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EDITORIAL:

RENOVAÇÃO DA ESPERANÇA

Como sempre acontece, a passagem de ano
vem acompanhada por uma série de sentimen-
tos, propostas e esperanças. No final do ano
que termina é comum serem feitos balanços a
respeito do que foi realizado, do que foi cons-
truído, do que mudou ao nosso redor. Já a pers-
pectiva de um novo ano costuma ser marcada
pela definição de novas metas a serem alcança-
das, de mudanças a serem realizadas, pela es-
perança em um futuro que gostaríamos que
acontecesse.

Para o IBCCRIM não é diferente. Ao anali-
sar o espaço que o Instituto ocupa atualmente
na sociedade brasileira, é impossível chegar ao
final de 2004 sem reconhecer o trabalho e a
dedicação com que a gestão 2003/2004 desem-
penhou suas atividades. Assim como é feito em
relação ao ano que termina, também o final de
uma gestão é um momento de reflexão acerca
do que foi construído.

Inicialmente, a constatação de que o Insti-
tuto representa hoje, em nossa sociedade, a mais
importante voz em defesa do Estado Demo-
crático de Direito na área criminal, é resultado
de um longo caminho, que se iniciou com a sua
fundação, vem sendo trilhado por todos aque-
les que nesses 12 anos têm se dedicado à luta
pelo reconhecimento das garantias individuais
como sendo o centro em torno do qual o orde-
namento jurídico deve ser construído — espe-
cialmente no que tange às matérias penais e
processuais penais — e que teve, na gestão que
acabou de terminar, a adição do combustível
necessário para as novas batalhas que hão de
ser enfrentadas.

A gestão que se encerra deixa como legado
os frutos da ousadia, da crença no papel do
IBCCRIM como pólo de produção científica
e como indispensável veículo difusor do ga-
rantismo penal, da luta contra a flexibilização
das garantias individuais e da interdisciplina-
riedade como a única possibilidade de se cons-
truir um direito mais justo.

Por sua vez, a chegada de 2005, com a elei-
ção de uma nova diretoria para o próximo biê-
nio, é marcada pelo espírito de renovação.
Com a “passagem do bastão”, a responsabili-
dade de dar seqüência ao trabalho, iniciado e
desenvolvido nas gestões anteriores, reveste-
se de estímulo e consciência acerca da missão
a ser cumprida.

A nova diretoria toma posse em momento
de suma importância para a sociedade brasi-

leira. Durante os últimos dois anos, o Supre-
mo Tribunal Federal teve sua composição mo-
dificada, o que já vem indicando mudanças de
posturas jurídicas e permite, portanto, a ex-
pectativa de novas decisões a serem proferi-
das; a recém-aprovada Reforma do Judiciário,
por sua vez, vem atender aos clamores de uma
Justiça mais justa, o que leva a acreditar que
eventuais questões, que surgirem no processo
de sua efetivação, serão conduzidas com vistas
àquele objetivo inicial. Questões de extrema
relevância jurídica e social, diretamente rela-
cionadas com o princípio da dignidade huma-
na, devem ser revistas, como a proibição do
aborto de feto anencéfalo e proibição da pro-
gressão de regime aos condenados por crimes
hediondos; e questões político-institucionais,
como a possibilidade de investigação pelo Mi-
nistério Público, serão também submetidas a
julgamento. Espera-se que a postura tomada
frente a essas e outras questões evidencie que
nosso Judiciário está, definitivamente, atento
e obediente aos princípios estampados em
nossa Constituição.

Espera-se, também, que o respeito aos direi-
tos fundamentais seja igualmente observado
pelo Poder Legislativo. Num momento de ex-
trema delicadeza, em que é dito que a crimina-
lidade e a violência urbana “exigem” respostas
“eficazes” por parte de nossos legisladores, hão
de ser renovadas as esperanças no sentido de
que o recurso ao Direito Penal não seja mais a
primeira e única alternativa para a solução dos
conflitos sociais; esperanças de que a alardeada
reforma do Código de Processo Penal não sig-
nifique supressão de garantias ou tolhimento
do direito de defesa, esperanças, enfim, de que
seja facilitada a concretização dos princípios
constitucionais condizentes com os direitos e
garantias individuais e coletivos.

À nova diretoria do IBCCRIM, no entan-
to, mais do que sonhar com a mudança dos
ventos que têm imprimido o sentido de nos-
sa política criminal, cabe a importante tare-
fa de dar continuidade ao trabalho iniciado
há mais de um década, resistindo e opondo-
se às constantes tentativas, presenciadas em
nosso País, de legitimar o instrumento pe-
nal para imprimir o pânico na população,
acentuar as diferenças sociais e aumentar o
número de excluídos.

É com essa bandeira, outra vez, que o
IBCCRIM inicia mais um ano no front. 
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A REFORMA DO JUDICIÁRIO E
O CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA

Pierpaolo Bottini

Após treze anos de tramitação, a Pro-
posta de Emenda Constitucional nº 29/
00 foi votada no plenário do Senado Fe-
deral. Trata-se da reforma do Judiciário,
ou seja, de uma série de alterações signi-
ficativas relativas à estrutura do sistema
judicial brasileiro, à composição dos
tribunais, ao estatuto básico da Magis-
tratura e às competências jurisdicionais.
Ademais, a emenda constitucional pro-
move modificações em outras institui-
ções públicas, como o Ministério Públi-
co e a Defensoria Pública, criando ór-
gão de controle e acompanhamento para
o primeiro e conferindo autonomia or-
çamentária e financeira à última, dentre
outras novidades.

  e para a instituição de mecanismos de
acesso mais eficientes, como a previsão da
descentralização dos tribunais e o fortale-
cimento dos juizados itinerantes, princi-
palmente nas regiões carentes e afastadas
dos grandes centros urbanos.

Neste contexto, é importante ressaltar
um dos pontos mais polêmicos e, ao
mesmo tempo, mais importantes da re-
forma levada a cabo pelo Congresso
Nacional, qual seja, a instituição do
Conselho Nacional de Justiça, criado
com a inclusão do artigo 103-B no texto
constitucional, denominado de controle
externo do Judiciário.

O Conselho Nacional de Justiça, que
será instituído em 180 dias após a pro-
mulgação da emenda constitucional,
será composto
por nove magis-
trados, das dife-
rentes esferas e
instâncias, por
dois membros do
Ministério Pú-
blico, por dois
advogados e por
dois cidadãos de
notável saber ju-
rídico, um indi-
cado pela Câma-
ra dos Deputa-
dos e outro pelo
Senado Federal,
que exercerão a atividade por dois anos,
admitida uma recondução. De sua pró-
pria composição pode-se perceber a
impropriedade de denominar o órgão
como controle externo, já que a maioria
de seus membros pertence à própria
Magistratura.

O Conselho Nacional de Justiça terá
três competências específicas, concomi-

tantes e complementares. A primeira e a
nosso ver a mais importante, será a ativi-
dade de reunir dados estatísticos do Judi-
ciário em âmbito nacional, proceder à aná-
lise dessas informações e, com base nesses
estudos, apresentar propostas de institui-
ção de políticas
judiciais. Assim, o
órgão terá capaci-
dade de conhecer
o sistema judicial
como um todo, ter
ciência das falhas
e dos gargalos,
bem como das ex-
periências bem
sucedidas, poden-
do, no caso das úl-
timas, replicá-las
e incentivá-las em
todo o território
brasileiro. Ade-
mais, terá a com-
petência de determinar regulamentações e
padronizações de atividades fundamentais
em áreas importantes, como nos casos de
procedimentos de informática. É incon-
cebível que, nos tempos atuais, um magis-
trado em São Paulo não tenha acesso a da-
dos armazenados em tribunais de outros
Estados porque o sistema de informatiza-
ção das unidades federativas é incompatí-
vel. Informações sobre antecedentes cri-
minais, sobre situação e trâmite de pro-
cessos, e outros dados poderiam ser dis-

pon ib i l i z ados
com a padroniza-
ção dos sistemas,
que poderá ser
efetivada sob a
gerência do Con-
selho Nacional
de Justiça. Ao
Conselho será
facultado, ainda,
tratar com outras
entidades, exter-
nas ao Poder Ju-
diciário, para
instituir canais
de comunicação

que facilitem o trabalho do juiz e das par-
tes, como o desenvolvimento de sistemas
de penhora on line, de veículos ou de ou-
tros bens cadastrados em órgãos públicos
(imóveis, etc.), ou a criação ou aprimora-
mento de sistemas de troca de informação
ou de peticionamento virtuais, garantidos e
seguros por mecanismos de certificação di-
gital de assinaturas.

Além das competências de planejamen-
to e regulamentação de atividades, o Con-
selho terá a função de apreciar a legalidade
dos atos administrativos praticados por
membros ou órgãos do Poder Judiciário,
podendo desconstituí-los, revê-los ou fixar

prazo para que se
adotem as provi-
dências necessári-
as ao exato cum-
primento da lei,
sem prejuízo da
competência do
Tribunal de Con-
tas da União.

Esta atividade,
do Conselho, de
acompanhamen-
to dos atos admi-
nistrativos é com-
plementada por
uma terceira com-
petência, prevista

no texto aprovado pelo Senado, que trata
da avaliação disciplinar dos magistrados.
Por ela, o Conselho deverá receber e
conhecer das reclamações contra mem-
bros ou órgãos do Poder Judiciário, in-
clusive contra seus serviços auxiliares,
serventias e órgãos prestadores de servi-
ços notariais e de registro que atuem por
delegação do poder público ou sejam
oficializados, sem prejuízo da competên-
cia disciplinar e correicional dos tribu-
nais, podendo avocar processos discipli-
nares em curso e determinar a remoção, a
disponibilidade ou a aposentadoria com sub-
sídios ou proventos proporcionais ao tempo
de serviço, bem como aplicar outras san-
ções administrativas.

As maiores críticas que pesam sobre o
Conselho alinham-se na afirmação de que
sua instituição viola o princípio da separa-
ção de Poderes prevista no art. 2º da Cons-
tituição, pois cria-se um órgão de com-
posição mista que se imiscuiria nas ati-
vidades do Judiciário. Tal afirmação nos
parece infundada por três motivos.

Em primeiro lugar, o Conselho Nacio-
nal de Justiça integra o Poder Judiciário,
pois é inserido, topograficamente, dentre
os órgãos judiciais, elencados no artigo 92
da Constituição. Portanto, não se trata de
órgão externo, mas de instituição do pró-
prio Poder.

Em segundo lugar, os membros do Con-
selho, mesmo aqueles que não fazem parte
dos quadros da Magistratura, ao integrarem
o órgão passam a ostentar a condição de
integrantes do Judiciário, da mesma for-A
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Claro está que a aprovação da
emenda constitucional não será

a solução final para os
problemas que afetam

atualmente a atividade de
prestação jurisdicional, mas,

certamente, é um marco
institucional para a

construção de políticas de
desenvolvimento gerencial

do Poder Judiciário.

As maiores críticas que
pesam sobre o Conselho

alinham-se ao afirmar que
sua instituição viola o

princípio da separação de
Poderes, pois cria-se um

órgão de composição mista
que se imiscuiria nas

atividades do Judiciário.
Tal afirmação nos
parece infundada.
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ma que ocorre com os advogados e pro-
motores oriundos do quinto cons-
titucional e com os membros do Supremo
Tribunal Federal que, em comum, são
magistrados, mas não faziam parte da car-
reira originalmente. Não se diga que a
condição dos membros do Conselho é
distinta porque seu mandato é temporá-
rio, de dois anos, e o mesmo não ocorre
com os integrantes do quinto constitu-
cional, que ostentam a vitaliciedade.
Ora, a aceitação dessa afirmação signi-
fica negar a condição de membros do
Poder Judiciário aos advogados que in-
tegram a Justiça Eleitoral, na condição
de juízes, os quais também exercem
transitoriamente a função judicante(1).
Assim, o caráter temporário dos mem-
bros não implica denegação da natureza
de integrante do Poder Judiciário ao
Conselho Nacional de Justiça, ainda
que este desempenhe funções distintas
dos demais órgãos.

Por fim, a instituição do Conselho
não afronta a separação dos Poderes
porque o mesmo não interferirá na ati-
vidade típica do Judiciário, qual seja,
a atividade judicante. O planejamento
e acompanhamento tratará dos atos
administrativos do órgão, que não seA
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confundem com a atividade de julga-
mento de lides. A independência do
juiz, que consiste na liberdade de jul-
gar conforme seu entendimento e suas
convicções, não é violada pela fiscali-
zação dos atos administrativos por ele
praticados, que envolvam a gerência do
patrimônio público, nem pelo acom-
panhamento do cumprimento de seus
deveres funcionais, previstos em lei.

Desta forma, além de constitucional,
a existência do Conselho Nacional de
Justiça é fundamental para a valorização
do Poder Judiciário como uma institui-
ção pública, democrática e transparen-
te, e, sem dúvida, pilar indispensável
para o respeito aos direitos e garantias
constitucionais de um Estado de Direi-
to material. 

Nota

(1) O artigo 121 da Constituição prevê o perío-
do de dois anos de exercício dos juízes na
Justiça Eleitoral (§ 2º).

Pierpaolo Bottini
Diretor de Modernização de  Administração

da Justiça da Secretaria de Reforma do
Judiciário - Ministério da Justiça, mestre e

doutorando em Direito Penal pela USP

Estão abertas, até 4 de março de 2005, na secretaria do IBCCRIM, as inscri-
ções para o Laboratório de Ciências Criminais 2005, atividade oferecida pelo
IBCCRIM aos estudantes do 3º ao 5º ano das faculdades de Direito.

Ao longo do curso, serão abordadas questões de Direito Penal, Processo Penal,
Criminologia e Política Criminal, com discussão dos grandes temas das Ciên-
cias Criminais.

Mais informações no site http://www.ibccrim.org.br, na secretaria do IBCCRIM
ou pelo telefone (11) 3105.4607.
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O Direito Penal, em nosso País, é uti-
lizado como primeira medida para quase
todos os conflitos de interesses surgidos
no seio de nossa sociedade, numa com-
pleta inversão do papel desse delicado
instrumento público de controle, que,
sabidamente, deve estar reservado para a
contenção apenas de comportamentos
muito nocivos e perigosos ao convívio da
comunidade, contra os quais é necessária
também a utilização desse invasivo e con-
trovertido tópico do sistema normativo.
Nesse contexto, o Direito punitivo passa
a servir como um indevido legitimador
das omissões estatais, que impedem a efe-
tivação de uma sociedade plural e iguali-
tária, e então, a par de suas necessárias
funções, se torna um instrumento a ser-
viço da manutenção do status quo, de em-
pecilho do progresso e justiça sociais(1).

Dentre as omissões do Poder Público,
se insere, com absoluta certeza, a falta de
uma política séria de habitação para a
carente e desigual população brasileira, o
que, somado a outros problemas, como
desemprego, acesso precário à educação,
especulação imobiliária, redunda, inexo-
ravelmente, num conflito existente no
campo e nas cidades entre aqueles que
detêm a propriedade e os que precisam
de um lugar para trabalhar ou simples-
mente residir com sua família, de modo a
conferir-lhes o mínimo de dignidade e
condições de sobrevivência.

Confirmando essa prática perversa de
utilização do Direito Penal, tornou-se fre-
qüente, no dia-a-dia das grandes cidades,
o comparecimento de proprietários em
órgãos policiais, pretendendo o registro
de invasões de seus imóveis urbanos até
então vazios, com o indisfarçável propó-
sito de utilizar os poderes públicos para
conseguir uma reintegração de posse ao
arrepio da lei civil, o que, aliás, viola o
princípio constitucional da universalida-
de de jurisdição.

O cotidiano demonstra que raras ve-
zes as ocupações configuram algum ilíci-
to criminal, mas mesmo ante a inexistên-
cia de infrações a apurar há uma reniten-
te solicitação de intervenção por proprie-
tários que estão pouco interessados com
a aplicação da lei penal e que, na verdade,
pretendem apenas utilizar o aparelho re-
pressivo para intimidar os ocupantes, ou
simplesmente obter a qualificação das
pessoas que ali se encontram. Essa a ra-
zão, aliás, que motivou a elaboração des-
te modesto artigo.

Não se está aqui, obviamente, fazendo a
apologia das invasões de imóveis alheios,
mesmo porque o direito de propriedade é
uma garantia individual esculpida no in-
tocável rol do artigo 5º da Carta Magna,
ainda que atrelada à função social exigida,
também, no mesmo dispositivo constitu-

OCUPAÇÕES URBANAS E DIREITO PENAL
Silvio Luiz Maciel

cional para o legítimo exercício desse di-
reito. Daí dizer José Afonso da Silva que
“o regime jurídico da propriedade tem seu
fundamento na Constituição. Esta garante o
direito de propriedade, desde que este atenda
a sua função social. Se diz: é garantido o
direito de propriedade (art. 5º, XXII), e a
propriedade atenderá a sua função social
(art. 5º, XXIII), não há como escapar ao
sentido de que só garante o direito de proprie-
dade que atenda sua função social”(2).

Também não se pretende cultuar os
eventuais excessos dos movimentos so-
ciais que, embora legítimos, muitas vezes
são capitaneados por alguns líderes que,
longe de serem sem-terra ou sem-teto,
utilizam uma grande massa de pessoas
humildes e sem perspectivas de melho-
ria, para se exporem à violação da lei e ao
confronto (muitas vezes armado) com os
órgãos de poder, a fim de efetivar seus in-
confessáveis propósitos políticos, ou mes-
mo pessoais. São notórios, por exemplo,
os casos de líderes de movimentos sem-
teto que “loteiam” o imóvel ocupado,
passando a exigir “taxas” de quem queira
morar no local, além de praticarem ou-
tras arbitrariedades, como vendas de fa-
cilidades ou de proteção da vaga no am-
biente de convívio dos desabrigados(3).

Nossa intenção nessas breves linhas é
analisar, especificamente, a questão das
invasões de prédios urbanos desocupados e
o descabimento da intervenção do Direi-
to Penal em tais hipóteses.

O Código Penal prevê duas figuras típi-
cas relacionadas com a ocupação desauto-
rizada de imóveis de terceiros, tais sejam,
os delitos de violação de domicílio (artigo
150 e seus parágrafos, do CP) e esbulho
possessório (artigo 161, inciso II, do CP).

Como é cediço, o primeiro delito cita-
do jamais pode ter por objeto material
um imóvel desocupado, uma vez que o
bem jurídico protegido pelo tipo penal é
a tranqüilidade e intimidade das pessoas
que habitam o local violado. O tipo in-
criminador do artigo 150 do Código Pe-
nal não objetiva tutelar a posse ou a pro-
priedade do imóvel, razão pela qual está
inserido no Título I, do Codex, (Dos Cri-
mes contra a Pessoa) e no capítulo VI, des-
se Título (Dos Crimes Contra a Liberdade
Pessoal). Fosse a intenção do legislador
tutelar a posse ou a propriedade, e o cri-
me estaria no rol daqueles que ofendem o
patrimônio. Daí por que se admite, sem
controvérsia, a possibilidade do próprio
dono do imóvel praticar o crime de vio-
lação de domicílio, se nele pretender in-
gressar ou permanecer contra a vontade
expressa de quem o possui licitamente,
v.g., o locatário.

E daí por que é também pacífico na
jurisprudência e na doutrina que o delito
de violação de domicílio só pode restar

caracterizado quando o imóvel está habi-
tado. Como bem diz o mestre Damásio
Evangelista de Jesus, “a incriminação da
violação de domicílio não protege a posse nem
a propriedade. O objeto jurídico é a tranqüi-
lidade doméstica. Tanto que não constitui
crime a entrada ou permanência em casa
alheia desabitada. Há diferença entre casa
desabitada e casa na ausência de seus
moradores. Quando ausentes os moradores,
subsiste o crime de violação de domicílio. (...)
Cumpre observar que na violação de casa
desabitada poderá existir o delito descri-
to no art. 161, do CP, que define a usur-
pação” (4) (destaques em negrito nossos).

Com relação ao delito de esbulho pos-
sessório, cremos, com a devida vênia da-
queles que pensam o contrário, como o
jurista acima citado, que esse crime tam-
bém só pode ocorrer em face de imóveis
habitados. O tipo penal do artigo 161, in-
ciso II, do CP pune a conduta de quem
“invade, com violência ou grave ameaça, ou
mediante concurso de mais de duas pessoas,
terreno ou edifício alheio, para o fim de es-
bulho possessório”.

As duas primeiras formas de conduta
— invasão com violência e invasão com
grave ameaça à pessoa — dispensam co-
mentários sobre a necessidade de estar o
imóvel habitado para a caracterização do
crime. A violência e a grave ameaça, às
quais se refere a lei, está claro, são as exer-
cidas contra a pessoa e não contra a coisa.

A dúvida pode remanescer quanto à
terceira forma de execução da conduta
delitiva — invasão mediante o concurso
de mais de duas pessoas. É que, no plano
físico, a entrada em um imóvel por mais
de duas pessoas, conjuntamente, pode
ocorrer estando ele ocupado ou desocu-
pado. Mas a análise do tipo penal deve
ser feita sob o aspecto normativo, me-
diante critérios de boa hermenêutica. É
preciso compatibilizar o texto da lei
com o espírito da lei.

A presença de mais de duas pessoas
que praticam a invasão do imóvel reduz
a capacidade de resistência de seus ocu-
pantes, equiparando-se, na verdade, a
uma violência ou grave ameaça. Assim,
ao exigir o número mínimo de três inva-
sores, a lei já protege o imóvel que tenha
ao menos um ocupante, que estará em
situação de inferioridade em relação aos
autores do esbulho.

O concurso de mais de duas pessoas,
obviamente, tem de ter a mesma eficácia
das duas primeiras formas de execução
(violência e grave ameaça), ou seja, deve
funcionar também como meio de intimi-
dação ou de superação de quem se encontre
ocupando o imóvel. Não fosse essa a inten-
ção do legislador, não haveria razão para a
lei exigir esse número mínimo de autores
do delito, porque tanto faz invadir umO
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imóvel vazio, sozinho ou acompanhado de
duas, três ou dez pessoas, já que a facilidade
de ingresso é exatamente a mesma.

Nesse sentido já decidiu o Egrégio Tri-
bunal de Alçada Criminal de São Paulo
que “o esbulho possessório não se concretiza
apenas pela invasão do imóvel alheio, senão
por essa invasão executada com violência,
ameaça ou concurso de pessoas, subtendendo-
se, neste último caso — concurso de pessoas
— haver violência contra a pessoa” (HC, rel.
Cid Vieira, RT 550/306).

Não bastasse isso, o tipo penal ainda
menciona a finalidade de esbulhar, que sig-
nifica expulsar da posse quem a detém li-
citamente. Ora, expulsar com violência,
grave ameaça ou concurso de mais de duas
pessoas, necessariamente pressupõe uma
pessoa física contra a qual possa ser exer-
cida tal conduta. É impossível praticar a
conduta de expulsar com violência, grave
ameaça ou concurso de pessoas (que, repita-
se, equipara-se à violência) se não houver
ninguém no imóvel para sofrer essa ação.

E não é só. Muitas vezes esse dolo espe-
cífico das pessoas que ingressam em pré-
dios urbanos desabitados não resta carac-
terizado, porque elas não pretendem pra-
ticar esbulho, mas sim conseguir um abri-
go provisório para si e a família, até que os
poderes públicos responsáveis lhes propi-
ciem o imóvel devido ou as condições para
obter um. A invasão, geralmente, funciona
com este propósito de pressionar os go-
vernos responsáveis para que eles criem
soluções para o problema.

E, repita-se, sempre que o dolo não for
o de esbulhar, não haverá adequação típica
da conduta. Nesse sentido, já decidiram
nossos pretórios que, “se o Movimento Po-
pular (no caso, ‘Movimento dos Sem-Terra’)
visa pressionar o governo para acelerar a im-
plementação da reforma agrária, programa
constante da CR, não se está diante de movi-
mento para tomar a propriedade alheia, não
havendo que se falar, portanto, no crime contra
o patrimônio deste artigo 162, § 1º, II (STJ,
m.v., RT 747/608 ; TJSP, RT 787/594)”(5).

Vale consignar que o reconhecimento
de haver crime de esbulho possessório nas
invasões de prédios desabitados produz
uma conseqüência mais grave, como, por
exemplo, permitir também o reconheci-
mento, em alguns casos, do delito de qua-
drilha ou bando, como aconteceu recente-
mente no Rio de Janeiro, o que pode aca-
bar sendo o pano de fundo até mesmo da
decretação de prisões provisórias. E então
a aplicação indevida do Direito Penal pode
se avolumar sobre um problema eminen-
temente social.

É de se constatar, portanto, que nos ca-
sos de ocupações de prédios urbanos va-
zios os fatos não têm qualquer conotação
penal, por mais graves que pareçam, como
as invasões ocorridas nos prédios do cen-

tro da cidade de São Paulo, muito difundi-
das na mídia.

Não se pode macular de criminosas pes-
soas que entram em imóveis alheios à pro-
cura de abrigo (e se há delinqüentes entre
essas pessoas, certamente o são por outras
condutas que não a entrada no imóvel). O
Direito Penal não pode estar a serviço do
capital especulativo, como ocorre em mui-
tos casos, e incriminar pessoas que preci-
sam apenas de casas, não de cárceres. Fica-
mos sensibilizados quando vemos casais e
crianças morando sob um viaduto e, para-
doxalmente, depois os consideramos cri-
minosos quando eles tentam um lugar para
melhor se abrigar, o que demonstra a abis-
mal distância que há entre o efêmero e inú-
til sentimento de piedade e a prática de
posturas concretas de cidadania e solida-
riedade ao próximo.

Por tudo quanto foi dito, pode-se con-
cluir que nos casos de invasões de prédios
urbanos vazios, ao proprietário cabe exer-
cer seu legítimo direito de exigir a desocu-
pação do seu imóvel pela via judicial ade-
quada e em seguida dar a ele a função so-
cial exigida pela Constituição Federal, quan-
do isso não estiver ocorrendo. E ao Estado
cumpre diminuir as desigualdades sociais
e promover o justo e igualitário desenvol-
vimento econômico, estes, sim, fatores efi-
cazes de combate aos fins dos conflitos ur-
banos e rurais e de quaisquer outros con-
flitos. Quanto ao Direito Penal, ele não pre-
cisa interferir arbitrariamente em mais essa
problemática social. 

Notas

(1) A propósito, há muito tempo a teoria crítica já
desmentiu a falsa neutralidade política e pureza
científica do Direito (inclusive do Direito Pe-
nal) sustentadas pelo positivismo, denunciando
sua função ideológica de manutenção das rela-
ções de poder. Nesse sentido, v. Luis Roberto
Barroso, Interpretação e Aplicação da Constitui-
ção, São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 278-281, e
ainda L. Fernando Coelho, Teoria Crítica do
Direito, Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1991.

(2) SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucio-
nal Positivo. São Paulo: Malheiros, 1996, p. 262.

(3) O interesse das pessoas e famílias que partici-
pam da invasão — que é o interesse de obter um
abrigo — não se confunde jamais com even-
tuais interesses espúrios dos líderes dos movi-
mentos. Isso quando há movimento organiza-
do, porque na maioria dos casos, que não são
retratados pela mídia, as pessoas ocupam os
imóveis apenas com sua família ou com algu-
mas outras famílias acompanhadas.

(4) JESUS, Damásio Evangelista de. Direito Penal,
2º vol., São Paulo: Saraiva, 1995, p. 233.

(5) DELMANTO, Celso, et al. Código Penal Co-
mentado. São Paulo: Renovar, 2002, p. 371.

Silvio Luiz Maciel
Delegado de Polícia no Estado de

São Paulo e mestrando em Direito
Constitucional pela PUC/SPO
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EXECUÇÃO PENAL E GARANTISMO: AS ALTERAÇÕES
INTRODUZIDAS NA LEI DE EXECUÇÕES PENAIS
SOBRE O EXAME CRIMINOLÓGICO

Fabiana Lemes Zamalloa do Prado

A falta de comprometimento do legis-
lador brasileiro com os princípios e obje-
tivos estabelecidos pela Constituição Fe-
deral de 1988 tem sido uma constante no
exercício do poder de legislar que lhe foi
por ela outorgado. Não foi diferente com
a Lei nº 10.792/03, que trouxe significati-
vas alterações à Lei de Execução Penal.
Dentre outras modificações, introduziu o
Regime Disciplinar Diferenciado, regu-
lamentando uma tendência de enrijeci-
mento da execução das penas privativas de
liberdade que, na prática, já se verificava
em alguns Estados da Federação.

Em sentido diametralmente oposto, eli-
minou o exame criminológico como con-
dição para a concessão de progressão de
regime, livramento condicional e indulto.

A aparente antinomia da opção legis-
lativa foi por si própria afastada. Uma
análise não muito acurada da Lei nº
10.792/03 evidencia que ela objetivou aten-
der aos reclamos de um sistema saturado,
consubstanciados na necessidade de im-
primir maior rigor no tratamento penal à
criminalidade organizada e de esvaziar,
em contrapartida, os presídios para pos-
sibilitar o alcance desse objetivo. A ex-
tinção do exame criminológico como
condição para a obtenção de progressão
de regime, livramento condicional e in-
dulto foi o meio eleito para agilizar a li-
beração de condenados e possibilitar a
exeqüibilidade das medidas de combate
à criminalidade organizada.

Muitas vozes ecoaram contra a deci-
são legislativa. Argumentos diversos fo-
ram expendidos para sustentar a possibi-
lidade de ainda realizar-se o exame cri-
minológico como forma de verificação da
periculosidade do condenado e sua adap-
tabilidade ao convívio social previamen-
te à concessão de “benefícios prisionais”.
Invocaram, como fundamento maior, o
princípio da individualização das penas,
inscrito no artigo 5º, inciso XLVI, da
Constituição Federal, bem como a não
revogação dos artigos 33, § 2º e 83, pará-
grafo único, ambos do Código Penal Bra-
sileiro que, estabelecendo como requisi-
to para a progressão de regime e livra-
mento condicional, respectivamente, o
mérito do condenado e a ausência de
presunção de reincidência, estava a au-
torizar o juiz da execução penal a re-
quisitar, se entendesse necessário à for-
mação de sua convicção, a realização
do exame criminológico para a análise
da personalidade do condenado e sua

compatibilidade com o convívio social.
Outras vozes, em minoria, aplaudiram

a decisão do legislador.
Não obstante não ter sido essa a inten-

ção do legislador, a verdade é que a provi-
dência adotada veio ao encontro dos ideais
garantistas do Estado Democrático de
Direito inaugurado pela Constituição
Federal de 1988 mas, até o presente, não
efetivados em sua completude.

O sistema de execução de penas im-
plementado pela Lei de Execução Penal
é, sem dúvida, a herança mais antigaran-
tista do período autoritário que se seguiu
ao golpe militar de 1964.

Inspirada pelas doutrinas correiciona-
listas da defesa social, a Lei de Execução
Penal concebeu a pena como instrumen-
to flexível de transformação do condena-
do, para a sua “ressocialização”. Com o
discurso da humanização da execução das
penas, instituiu um modelo ressocializa-
dor fulcrado na individualização das pe-
nas e orientado, em todas as suas fases,
pelo mérito do condenado, a ser verifica-
do a partir de avaliações comportamen-
tais e de personalidade.

As ideologias correicionalistas que,
inquestionavelmente, permeiam a Lei de
Execução Penal, além de vulnerarem o
principal valor da civilização e fundamen-
to do Estado Democrático de Direito,
qual seja, o respeito à dignidade humana,
violam, igualmente, o direito de liberda-
de e autonomia de consciência.

Não obstante, passados mais de quin-
ze anos da promulgação da Constituição
vigente, a Lei de Execução Penal conti-
nua sendo aplicada, com toda a sua ideo-
logia ressocializadora, transformadora e
antigarantista, sob o manto do discurso
falacioso de humanização e individuali-
zação das penas.

O princípio da individualização das
penas, desenvolvido, inicialmente, dentro
de uma doutrina orgânica teleológica e
correicionalista, por Franz Von Liszt (Fer-
rajoli, 2002, p. 216), foi incorporado à
Constituição de 1988, dentre as garantias
fundamentais, em seu artigo 5º, inciso
XLVI. Dessa forma, deve ser, na atualida-
de, interpretado no contexto garantista em
que inserido. Não autoriza diferenciações
da pena segundo a personalidade do con-
denado, eis que, dessa forma, confrontar-
se-ia com princípios outros basilares no
Estado Democrático de Direito, como a
igualdade, a legalidade e a certeza das
penas. O princípio da unidade da Consti-

tuição impõe que tais princípios sejam
interpretados “(...) como preceitos integra-
dos num sistema interno unitário de normas
e princípios” (Canotilho, 2003, p. 1.224).

A “classificação” dos condenados,
como prevê a Lei de Execução Penal, con-
cretizada, dentre outras formas, pela rea-
lização dos exames criminológico e de
personalidade, determinantes à elabora-
ção de um plano individualizado de “tra-
tamento penal” a que será submetido o
condenado, para a sua “ressocialização”,
conforme expresso na Exposição de Mo-
tivos da Lei de Execução Penal, reflete os
objetivos autoritários da referida lei. O
condenado deixa de ser sujeito de direi-
tos para se tornar objeto a ser transfor-
mado e moldado, segundo os parâmetros
estabelecidos pela sociedade, em deter-
minado momento histórico.

O princípio da dignidade da pessoa,
fundamento do Estado Democrático de
Direito inaugurado com a Constituição
Federal de 1988, bem como outros prin-
cípios decorrentes do princípio democrá-
tico, como a liberdade de consciência e
de autodeterminação não se coadunam
com um sistema assim estruturado.

Conforme acentua Ferrajoli (2002, p.
220), “(...) qualquer tratamento penal vol-
tado para a alteração coercitiva da pessoa
adulta com fins de recuperação ou de inte-
gração social, não apenas atinge a dignidade
do sujeito tratado, mas também um dos prin-
cípios fundamentais do Estado Democrático
de Direito que (...) traduz-se no igual res-
peito das diversidades e na tolerância de qual-
quer subjetividade humana”.

E acrescenta: “Em perfeita coerência com
as culturas autoritárias que as orientam, as
doutrinas correicionalistas foram as predile-
tas de todos os sistemas políticos totalitários,
em que justificaram modelos e práticas penais
ilimitadamente repressivas, paternalistas,
persuasivas, de aculturação coagida e de vio-
lenta manipulação da personalidade do con-
denado” (Ferrajoli, 2002, p. 221).

A ressocialização do condenado, no
sistema constitucional vigente, não pode
constituir-se em objetivo a ser alcançado
a qualquer preço e, mais, condição para a
sua liberdade. Entretanto, essa prática
continua viva e extremamente arraigada
na consciência social, em total incompa-
tibilidade com os princípios democráti-
co e da dignidade da pessoa que infor-
mam o sistema constitucional.

O exame de personalidade, segundo
Mirabete (1994, p. 60), obrigatório paraE
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todos os condenados à pena privativa de
liberdade, “(...) é um exame genérico da
personalidade, no qual se investiga o caráter,
as tendências e a inteligência do condenado”.
Deve constituir-se em exame biológico
do condenado, a ser realizado a partir de
exames especializados, como por exem-
plo, físicos, neurológicos, eletroencefalo-
gráfico, endocrinológico, etc., bem como
exames psicológico, psiquiátrico e social.

O exame criminológico, obrigatório
para os condenados em regime fechado e
facultativo para os condenados em regime
semi-aberto, segundo a Exposição de Mo-
tivos da Lei de Execução Penal, é uma es-
pécie do gênero exame da personalidade e
parte “(...) do binômio delito-delinqüente,
numa interação de causa e efeito, tendo como
objetivo a investigação médica, psicológica e
social, como reclamavam os pioneiros da Cri-
minologia” (Mirabete, 1994, p. 61).

A obrigatoriedade de exames dessa
natureza viola, flagrantemente, o prin-
cípio da liberdade de autodeterminação
e a dignidade da pessoa, pois eles consti-
tuem invasão à individualidade do con-
denado, não alienada em razão da sen-
tença condenatória.

Se a individualização da pena consti-
tui garantia fundamental do condenado,
com certeza, não há que ser realizada des-
sa forma. A finalidade da individualiza-
ção da pena, no Estado Democrático de
Direito, deve restar circunscrita à adequa-
ção da execução da pena às aptidões do
condenado, de forma a torná-la o menos
aflitiva possível e oportunizar a ele o de-
senvolvimento dessas aptidões e de sua
personalidade, com dignidade, respeita-
do o princípio da autonomia da vontade.

O condicionamento da concessão de
“benefícios prisionais” — expressão ade-
quada ao modelo paternalista e autoritá-
rio que a Lei de Execução Penal engen-
dra — à adequação da personalidade do
condenado aos parâmetros sociais, como
exempli gratia a progressão de regime e o
livramento condicional, era outro aspec-
to antigarantista do sistema.

Com efeito, os resultados obtidos a
partir dos exames criminológicos, pela
impossibilidade de sua verificação empí-
rica, revelavam-se totalmente irrefutáveis.
Ressalte-se que uma das principais carac-
terísticas do modelo acusatório-garantista
é, segundo Ferrajoli (2002), a possibilida-
de de refutação das hipóteses probatórias.
A ausência dessa possibilidade conduz ao
que denomina “decisionismo processual”
que, segundo o autor, é, ao lado do subs-
tancialismo penal, o segundo elemento da
epistemologia antigarantista e consiste no
“(...) caráter não cognitivo, mas potestativo

do juízo e da irrogação da pena. O decisio-
nismo é o efeito da falta de fundamentos
empíricos precisos e da conseqüente subjeti-
vidade dos pressupostos da sanção nas apro-
ximações substancialistas e nas técnicas co-
nexas de prevenção e defesa social” (Ferra-
joli, 2002, p. 36).

A irrefutabilidade das conclusões dos
exames criminológico e de personalida-
de, pela impossibilidade de sua verifica-
ção empírica, fulmina as garantias cons-
titucionais do contraditório e da ampla
defesa do condenado no processo de exe-
cução penal.

Ademais, o condicionamento da con-
cessão da progressão de regime e livra-
mento condicional ao mérito do conde-
nado, verificado pelo exame de sua per-
sonalidade, bem como pela constatação
de condições pessoais que façam presu-
mir que ele não mais voltará a delinqüir,
conforme expresso no artigo 83, parágra-
fo único, do Código Penal Brasileiro,
afronta, além do princípio democrático,
o princípio da presunção de inocência,
esculpido no artigo 5º, inciso LVII, da
Constituição Federal.

O princípio democrático, como já sa-
lientado, substancia-se na liberdade, que
tem o indivíduo de ser como bem quiser,
e no respeito, pelos demais integrantes do
corpo social, da sua subjetividade. Con-
dicionar o direito subjetivo de liberdade
corporal à adequação de sua personali-
dade aos padrões determinados pela so-
ciedade significa violar princípios basi-
lares do Estado Democrático de Direito.

De outro lado, argumenta-se, desavisa-
damente, que o condenado, após a senten-
ça penal condenatória, não mais pode ser
beneficiado pela presunção de inocência,
afastada pela condenação. Ocorre que a
presunção de reincidência ou de periculo-
sidade diz respeito a fatos futuros não al-
cançados pela condenação, e sua admissão,
no processo de execução penal, representa,
indiscutivelmente, violação à garantia pro-
cessual da presunção de inocência.

Os prognósticos de reincidência reali-
zados com base nos exames criminológi-
co e de personalidade são, pois, incom-
patíveis com o artigo 5º, inciso LVII, da
Constituição Federal. É inconcebível, em
um Estado em que se admite como pre-
sunção, unicamente, a inocência, aceitar-
se uma presunção de reincidência ou de
periculosidade, apta a vedar o acesso ao
direito de liberdade pelo condenado.

Outro aspecto relevante da obrigato-
riedade da submissão do condenado aos
exames criminológico e de personalida-
de está na sua afronta ao princípio nemo
tenetur se detegere, como anota Lopes Ju-

nior (2002, pp. 443-476). O direito de não
produzir prova contra si mesmo foi con-
sagrado na Convenção Americana de Di-
reitos Humanos e incorporado ao siste-
ma brasileiro, com status de norma cons-
titucional, por força do disposto no arti-
go 5º, § 2º, da Constituição Federal.

Essa garantia, indiscutivelmente apli-
cável em um processo de execução penal
acusatório-garantista, em que o condena-
do é considerado sujeito de direitos e não
objeto da execução, impede que ele seja
compelido a participar de exames bioló-
gicos, psicológicos, psiquiátricos ou so-
ciais, não podendo sua recusa ser valorada
de forma prejudicial. Entretanto, na prá-
tica, como anota Lopes Junior (2003), para
o discurso psiquiátrico, “(...) o (direito de)
silêncio é extremamente prejudicial para o
apenado, refletindo-se em parecer contrário
ao direito pleiteado” pois, “(...) o apenado
que não ‘colabora’ é visto como indisciplina-
do, perigoso, ‘reticente em aceitar ajuda’”.

Os objetivos propostos pela Lei de
Execução Penal e os instrumentos eleitos
para a consecução desses objetivos, se re-
fletiam os ideais autoritários de um regi-
me de exceção vigente à época de sua edi-
ção, não mais se compatibilizam com o
Estado Democrático de Direito.

Compete, pois, ao intérprete, até que a
mudança legislativa se consolide para
adequar a legislação infraconstitucio-
nal aos princípios garantistas vigentes,
conferir à Lei de Execução Penal uma
interpretação consentânea com os fins
a serem alcançados pela nova ordem
constitucional, afastando, se necessário,
a aplicação de determinados institutos
que não puderem ser interpretados con-
forme a Constituição.

A ressocialização do condenado, como
já se anotou anteriormente, não mais pode
ser colocada como um fim a ser alcança-
do a qualquer preço. Deve ser entendida,
tão-somente, como o meio, colocado à
disposição do condenado para, respeita-
da a sua individualidade e vontade, de-
senvolver suas aptidões e personalidade
e, assim, alcançar-se o fim maior, qual se-
ja, o respeito a sua dignidade durante o
processo de execução penal.

O mesmo se diga quanto à classifica-
ção dos condenados. Essa providência
inicial, considerada pela Exposição de
Motivos da Lei de Execução Penal como
indispensável à individualização da pena,
não pode consistir em uma investigação
invasiva da intimidade do condenado,
mas tão-somente a coleta de informações
necessárias, respeitada a autonomia da
sua vontade, para que seja possível ao
Estado oportunizar a ele o desenvolvi-E
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mento de suas aptidões e personalidade
durante a execução da pena.

A extinção do exame criminológico
como condição para a obtenção da pro-
gressão do regime e do livramento con-
dicional representou, assim, um grande
passo rumo à implementação de um
processo de execução penal efetivamen-
te garantista, em consonância com as
opções do constituinte de 1988, apesar
de não ter sido essa, como já dito, a in-
tenção do legislador.

Essa implementação, entretanto, de-
penderá da conscientização da socieda-
de, intérprete maior da Constituição
(Härbele, 1997), sobre a necessidade da
efetividade das normas constitucionais,

como forma de fortalecimento do pró-
prio Estado Democrático de Direito,
ainda não efetivamente realizado, dian-
te de herança ditatorial não totalmente
abolida do sistema e que ainda remanes-
ce como chama fumegante na consciên-
cia do povo brasileiro. 
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A FLUIDEZ DO BEM JURÍDICO PATRIMÔNIO CULTURAL
E O CRIME DE DANO AMBIENTAL CULPOSO

Mohamad Ale Hasan Mahmoud

É da tradição jurídico-penal não pu-
nir o dano culposo, justamente porque a
lesão, em tais casos, teria o colorido pró-
prio do Direito Privado(1). Contudo, com
a evolução das relações sociais e pela
promoção constitucional do meio am-
biente e do patrimônio cultural a pata-
mar assaz elevado, o legislador de 1998
entendeu por bem criminalizar a con-
duta culposa do dano em bens que inte-
grem o patrimônio cultural. Assim, cons-
ta da Lei nº 9.605/98:

“Art. 62. Destruir, inutilizar ou deterio-
rar:

I - bem especialmente protegido por lei,
ato administrativo ou decisão judicial;

II - arquivo, registro, museu, biblioteca,
pinacoteca, instalação científica ou similar
protegido por lei, ato administrativo ou de-
cisão judicial:

Pena - reclusão, de um a três anos, e multa.
Parágrafo único. Se o crime for culposo, a

pena é de seis meses a um ano de detenção,
sem prejuízo da multa.”

Segundo o entendimento de Ivette
Senise Ferreira, o patrimônio cultural
integra o meio ambiente; trata-se do
meio ambiente artificial, composto por
vários elementos que não foram herda-
dos da natureza, mas que foram cons-
truídos pelo homem.

A Constituição Federal fornece as di-
retrizes a serem seguidas a fim de se esta-
belecer os contornos dos bens que com-
põem o patrimônio cultural:

“Art. 216. Constituem patrimônio cultu-
ral brasileiro os bens de natureza material e

imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referência à identi-
dade, à ação, à memória dos diferentes gru-
pos formadores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem:

I - as formas de expressão;
II - os modos de criar, fazer e viver;
III - as criações científicas, artísticas e

tecnológicas;
IV - as obras, objetos, documentos, edifi-

cações e demais espaços destinados às mani-
festações artístico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sítios de valor
histórico, paisagístico, artístico, arqueológi-
co, paleontológico, ecológico e científico.

§ 1º - O Poder Público, com a colabora-
ção da comunidade, promoverá e protegerá o
patrimônio cultural brasileiro, por meio de
inventários, registros, vigilância, tomba-
mento e desapropriação, e de outras formas
de acautelamento e preservação.

§ 2º - Cabem à administração pública, na
forma da lei, a gestão da documentação go-
vernamental e as providências para franque-
ar sua consulta a quantos dela necessitem.

§ 3º - A lei estabelecerá incentivos para a
produção e o conhecimento de bens e valores
culturais.

§ 4º - Os danos e ameaças ao patrimônio
cultural serão punidos, na forma da lei.”

Há, então, dois grandes campos de
proteção da manifestação cultural hu-
mana. O primeiro relaciona-se com as
raízes históricas dos povos formadores
da sociedade brasileira; o segundo, mais
amplo, envolve as manifestações artís-
ticas que representam os modos de ser,

de agir e o gênio criador brasileiro.
Logo, somente haverá acomodação tí-

pica no art. 62 da Lei nº 9605/98, quando o
comportamento do sujeito for agressivo
a bem que cristalize os valores proclama-
dos na Carta Magna. O tipo penal disci-
plina as condutas de destruir, inutilizar
ou deteriorar bens que sejam protegidos
por lei, ato administrativo ou decisão ju-
dicial. Contudo a determinação da pro-
teção é vinculada — pela Constituição
— àqueles dois grandes campos. Esta
vinculação é fundamental, como adver-
te Paulo Affonso Leme Machado: “Pou-
co representativa e até defeituosa seria a
conservação natural, se casuística e episo-
dicamente se cuidasse da proteção de um ou
outro momento cultural” (2). E lembra
Giannini, para quem a concepção de bem
cultural “atinge a coisa como testemunho
material da civilização” (3).

É elementar: todo crime doloso requer
que a vontade e a consciência abarquem
todas as elementares típicas. Assim, no
crime de dano ao patrimônio cultural, o
agente deverá ter consciência de que se
trata de bem especialmente protegido por
um dos comandos normativos citados.
Ora, trata-se claramente de elemento nor-
mativo do tipo, ensejador da tormentosa
tarefa de se discutir sobre a natureza do
erro que recai sobre a norma que com-
plementa o tipo: se erro de tipo ou erro
de proibição. Jorge de Figueiredo Dias,
em extenso trabalho sobre a potencial
consciência da ilicitude, apresenta as di-
versas correntes acerca de tal modalida-A
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de de erro. Merece particular destaque o
seguinte trecho: “À medida, pois, que assim
nos vai escapando o fundamento da aludida
diferenciação, mais insistente se tornará a
suspeita de que, ao exigir-se para o dolo uma
qualquer valoração dos elementos normati-
vos, se está a ceder (permita-nos a expressão)
a uma certa ‘nostalgia’ da teoria que exige
para o dolo a consciência da ilicitude e a
reconhecer, ainda que à força, a sua originá-
ria verdade implícita! E não é um receio in-
fundado. Pois foi afinal partindo daqui que
Arthur Kaufmann pôde afirmar que o
conhecimento dos elementos normativos ex-
primia já, eo ipso, o conhecimento da dano-
sidade do facto como um todo, ou seja, a cons-
ciência da ilicitude material”(4).

O professor Vicente Greco Filho, nas
aulas do curso de Pós-Graduação da Fa-
culdade de Direito da USP, apresentou
sua visão sobre o tema. Pare ele, se faltar
a consciência de ilicitude com relação a
todo o universo tutelado, há erro de proi-
bição. Contudo, se for particularizada a
falsa percepção da realidade, tem-se erro
de tipo. Dois exemplos aclararão a tese.
(i) O holandês que chega ao Brasil e por-
ta entorpecente para consumo, comete
erro de proibição; para ele, de acordo com
seus valores, a tal conduta não é crimino-
sa qualquer que seja a substância. (ii) A
pessoa que, confundida por sucessivas
entradas e saídas de uma certa substância
do rol daquelas vedadas, ao portá-la para
consumo, laboraria em erro de tipo.

Se, mesmo no campo do crime doloso
já é por demais delicado o problema de
se estabelecer a consciência da ilicitude
sobre a proteção deste ou daquele bem
do patrimônio cultural, tal se agrava no
plano do crime culposo. Este âmbito de
proteção da norma — conteúdo valorati-
vo cultural — na Europa já suscitou aca-
lorados questionamentos, conforme lem-
bra Paulo Affonso Leme Machado: “não se
pode pôr de lado que a nível local as pressões e
as influências das amizades e do clientelismo
eleitoral se fazem sentir mais de perto, levan-
do um expoente da conservação cultural na
Itália, o jurista Massimo Severo Giannini,
a afirmar que a aplicação das normas revela a
procedência de diversas críticas, pois ‘o proce-
dimento de declaração de beleza de um con-
junto paisagístico é confuso e nisso intervêm
comissões provinciais, as quais, no passado,
eram compostas por um incrível número de
patifes (cialtroni) e de representantes de gru-
pos de interesse privado’. Na França, igual-
mente, existe essa mesma preocupação”(5).

Trata-se de um setor muito fluido de
tutela, justamente porque o conceito de
valor cultural pode — muitas vezes —
não ser apreendido pela sociedade, glo-

balmente. Como o patrimônio cultural é
de titularidade indeterminada, não é, por-
que um juiz ou um prefeito — per fas et
per nefas — resolveu atribuir “proteção”,
que tal gerará nos membros da sociedade
a consciência de que se trata de algo me-
recedor de preservação. Reforça-se: se a
tutela já é difícil no plano do crime dolo-
so, no âmbito do delito culposo a tarefa é
mais espinhosa ainda.

Um exemplo pode tornar mais clara a
inviabilidade do mencionado tipo penal
culposo. Imagine a pequena cidade X, na
qual a esposa do prefeito se considera uma
grande escultora. Após concluir o que ela
imagina — e somente ela — ser uma obra
de arte, o prefeito, visando agradá-la, dis-
põe a estátua na praça central da cidade,
em cerimônia pomposa, baixando decre-
to para proteger aquilo. Os munícipes,
que sempre praticam esportes na praça,
continuaram a fazê-lo, apesar da tal está-
tua atrapalhar um pouco. Em dado dia,
durante um jogo de futebol, num lance
infame, um sujeito além de errar o gol, de
modo imprudente, danifica a menciona-
da escultura.

Como o núcleo do crime culposo é a
violação do cuidado objetivo necessário,
cumpre perquirir sobre a diligência, na-
quelas circunstâncias. A colocação daque-
la escultura na praça não gerou preocu-
pação na população. Pelo contrário, cul-
minou apenas por atazanar aqueles que
ali jogavam bola. Se a escultura aos mu-
nícipes não era cara, isso não gerou o
espontâneo acatamento do dever de cui-
dado. Diferente seria, por exemplo, caso
se tratasse de um bem de conformação
absoluta: a vida vale porque é de um ser
humano, independentemente de quem
seja. Por outro lado, para que uma escul-
tura possa ensejar a tutela penal, não bas-
ta que pura e formalmente haja um co-
mando normativo de proteção. Este pre-
cisa ser, substancialmente, apto a coagu-
lar um valor. Juarez Tavares, ao examinar
o tipo penal culposo, ensina: “Nesta área é
de se levar em conta o conhecimento especial
do autor, bem como a gravidade do perigo, e
o valor do bem jurídico (neste sentido Jes-
check, ‘Lehrbuch’, p. 468)”(6).

Assim, quando o sujeito danifica do-
losamente um bem do patrimônio cultu-
ral, ele o faz porque consciente e volitiva-
mente investe contra a integridade da coi-
sa. Quando este comportamento é culpo-
so, o sujeito precisa desrespeitar um de-
ver que, na hipótese em exame, não deflui
pura e simplesmente de uma ordem; mas
deve relacionar-se com um marco histó-
rico ou uma manifestação cultural con-
temporânea. Logo, se houver, por exem-

plo, uma ação que reconheça a inconsti-
tucionalidade da norma que estabeleceu
a proteção, as condutas praticadas duran-
te sua vigência seriam atípicas ex tunc, jus-
tamente porque materialmente não repre-
sentavam bens jurídicos, penalmente re-
levantes. Não que seja necessária a tal
ação, mas cumpre ao juiz verificar, em
concreto, se existia, à luz da Constitui-
ção, o dever objetivo de cautela.

Logo, entende-se que, independente-
mente do sítio da consciência da ilicitude
nos tipos em que houver elemento nor-
mativo do tipo, o valor do bem deve per-
passar o espírito do agente: tanto no cri-
me doloso quanto no crime culposo. Ade-
mais, num país em que viceja a ignorân-
cia acerca do que seja culturalmente re-
levante, nada mais correto do que não
punir o agente que culposamente danifica
tais bens. Essa é a melhor saída, em ter-
mos de realidade social, ou de política
criminal. Não se pode admitir, por outro
ângulo, que se queira utilizar o rigor e o
caráter estigmatizante do Direito Penal
para o fim de forçar as pessoas a respeita-
rem os bens coativamente estabelecidos
como culturais(7). A cultura não é impos-
ta, mas algo que brota e viceja natural-
mente da evolução do povo, destacando
Abbagnano, como seus ingredientes: a li-
berdade e a civilização(8).  

Notas

(1) Valiosas são as críticas apresentadas por Mi-
guel Reale Júnior em “A Lei dos Crimes Am-
bientais”, In: Separata Revista Forense, São Pau-
lo, Forense, 1999, v. 345.

(2) Direito Ambiental Brasileiro, São Paulo, Ma-
lheiros, 2001, p. 856.

(3) Op.cit., p. 868.
(4) O Problema da Consciência da Ilicitude em Direi-

to Penal, Coimbra, Ed. Coimbra, 1978, pp. 469.
(5) Op. cit., p. 866.
(6) Direito Penal da Negligência, São Paulo, RT,

139.
(7) Ademais, trabalhando-se com resposta que va-

ria de seis meses a um ano de detenção, que
provavelmente se convolará em cestas bási-
cas, a fim de preservar a dignidade do Direito
Penal, o ideal é manter a conduta nos lindes
administrativos ou civis.

(8) Abbagnano cita Kant, para quem: “A produ-
ção, em um ser racional, da capacidade de escolher
os próprios fins em geral (e portanto de ser livre) é
a cultura. (‘Crít. do Juízo’, § 83)”; e Spendler: “A
civilização é o destino inevitável de uma cultura”
(Dicionário de Filosofia, trad. Alfredo Bosi, São
Paulo, Mestre Jou, 1982, pp. 209-213).
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APLICAÇÃO DO PROCEDIMENTO
DA LEI Nº 9.099/95 AOS CRIMES INVOCADOS
NO ARTIGO 94 DO ESTATUTO DO IDOSO

Carla Campos Amico e Rodrigo Martins da Câmara

Com a entrada em vigor da Lei nº
10.741/03, grande celeuma se formou quan-
to à abrangência do artigo 94 que dispõe:
“Aos crimes previstos nesta lei, cuja pena má-
xima privativa de liberdade não ultrapasse 4
(quatro) anos, aplica-se o procedimento pre-
visto na Lei nº 9.099, de 26 de setembro de
1995, e, subsidiariamente, no que couber, as
disposições do Código Penal e do Código de
Processo Penal”.

A doutrina passou a questionar se o
dispositivo de lei citado: 1) alterou a de-
finição de infração penal de menor po-
tencial ofensivo (Lei nº 9.099/95, artigo
61 c/c Lei nº 10.259/01, artigo 2º, parágra-
fo único) para alcançar não só os crimes
previstos na Lei nº 10.741/03, mas todas
as infrações penais cuja pena máxima em
abstrato não ultrapasse 4 (quatro) anos;
2) sem alterar a definição de infração pe-
nal de menor potencial ofensivo, permi-
tiu somente a aplicação do procedimento
sumaríssimo ou possibilitou a aplicação
de todo o procedimento previsto na Lei
nº 9.099/95 aos crimes descritos na Lei nº
10.741/03 cuja pena máxima privativa de
liberdade não ultrapasse 4 (quatro) anos.

Para solucionar o impasse, diversas
correntes de pensamento foram firmadas:

1. foi derrogado o artigo 61 da Lei nº
9.099/95 que já havia sido alterado pelo
artigo 2º da Lei nº 10.259, de 12 de julho
de 2001, e em face da lei nova, foi modifi-
cada a definição de menor poder ofensi-
vo, passando a ser todos os delitos, cuja
pena máxima abstrata não ultrapasse 4
(quatro) anos, da competência do Juiza-
do Especial Criminal(1);

2. aos crimes definidos pela Lei nº
10.741/03, desde que a pena máxima abs-
trata prevista não ultrapasse 4 (quatro)
anos, é somente aplicável o procedimen-
to sumaríssimo previsto na Lei dos Jui-
zados Especiais Criminais(2);

3. a todos os crimes previstos na Lei
nº 10.741/03, desde que a pena máxima
abstrata prevista não ultrapasse 4 (qua-
tro) anos, é somente aplicável o pro-
cedimento sumaríssimo, sendo ampli-
ada a competência do Juizado Espe-
cial Criminal(3);

4. o artigo 94 não alargou o rol das in-
frações penais de menor potencial ofen-
sivo, sendo o limite de dois anos mantido
pelo artigo 2º, parágrafo único, da Lei nº
10.259/01, não cabendo a incidência de
qualquer instituto despenalizador inseri-
do na Lei nº 9.099/95, por não se ajustar o
disposto na lei à norma constitucional

(artigo 230), o que implica na sua incons-
titucionalidade(4);

5. o artigo 94 transformou em infração
penal de menor potencial ofensivo todos
os crimes previstos no Estatuto do Idoso,
cujo máximo da pena privativa de liber-
dade não exceda a quatro anos, devendo o
procedimento tramitar perante o Juizado
Especial Criminal(5).

Previu o Estatuto do Idoso, nas dispo-
sições gerais, que para os delitos nele des-
critos, cuja pena
máxima privativa
de liberdade não
ultrapasse 4 (qua-
tro) anos, seja
aplicado o proce-
dimento previsto
na Lei nº 9.099/
95. Estabelecer a
abrangência do termo procedimento in-
serido no dispositivo legal permite a elu-
cidação da questão posta.

Procedimento é “o meio extrínseco pelo
qual se instaura, desenvolve-se e termina o
processo; é a manifestação extrínseca deste, a
sua realidade fenomenológica perceptível. A
noção de processo é essencialmente teleoló-
gica, porque ele se caracteriza por sua fina-
lidade de exercício do poder (no caso, juris-
dicional). A noção de procedimento é pura-
mente formal, não passando da coordenação
de atos que se sucedem. Conclui-se, portanto,
que o procedimento (aspecto formal do pro-
cesso) é meio pelo qual a lei estampa os atos e
fórmulas da ordem legal do processo”(6).

O artigo 94 da Lei nº 10.741/03, ao pre-
ver a aplicação do procedimento da Lei
nº 9.099/95, não alterou a definição de in-
fração penal de menor potencial ofensi-
vo, permanecendo aquela indicada pelas
Leis nºs 10.259/01 (artigo 2º, parágrafo
único) e 9.099/95 (artigo 61), autorizadas
pelo artigo 98, inciso I, da Constituição
Federal (norma constitucional de eficácia
limitada): “consideram-se infrações de me-
nor potencial ofensivo os crimes e as contra-
venções penais a que a lei comine pena máxi-
ma não superior a dois anos, ou multa”.

O Estatuto do Idoso, na realidade, ado-
tou fórmula semelhante àquela do artigo
291 da Lei nº 9.503/97 que previu a aplica-
ção da composição dos danos civis, da
transação penal e da representação aos
crimes de lesão corporal culposa, de em-
briaguez ao volante e de participação em
competição não autorizada, resguardadas
as peculiaridades de cada delito, sem mo-
dificar a definição de infração penal de

menor potencial ofensivo(7).
O procedimento da Lei nº 9.099/95,

invocado pelo artigo 94 da Lei nº 10.741/
03, sem alterar a definição de infração
penal de menor potencial ofensivo, a qual
somente poderia ocorrer através de lei
específica, abrange a fase pré-processual
(audiência preliminar) e a processual (pro-
cedimento sumaríssimo). Os institutos
despenalizadores previstos para a fase
pré-processual (composição dos danos

civis e transação
penal) e para a
processual (sus-
pensão condicio-
nal do processo)
têm natureza
mista (material e
formal) e, quando
acordados, viabi-

lizam a extinção da punibilidade do Es-
tado em relação ao autor do fato.

Poder-se-ia argumentar, quanto à com-
posição dos danos (artigo 72 da Lei nº
9.099/95), que não teria aplicação aos cri-
mes previstos na Lei nº 10.741/03, por se-
rem todos de ação penal pública incondi-
cionada (artigo 95).

No entanto a natureza da ação penal
não impede a composição dos danos ci-
vis porventura existentes; ao contrário, a
Lei dos Juizados Especiais incentiva o
acordo civil e o penal, independentemen-
te do tipo de ação, quando informa que os
objetivos da audiência preliminar são a
composição dos danos e a aceitação da
proposta de aplicação imediata de pena
não privativa de liberdade.

Na realidade, as conseqüências do êxi-
to da composição dos danos é que dife-
rem dependendo do tipo de ação penal.
Em sendo a infração penal de ação priva-
da, ou pública condicionada à represen-
tação, o acordo civil acarreta a renúncia
ao direito de queixa ou de representação.

Já a realização da composição civil na
ação penal pública incondicionada, que é
orientada pelo princípio da obrigatorie-
dade, não ocasiona a sua renúncia. No
entanto, pode ensejar a ausência de justa
causa para a ação penal ou ser considera-
da como atenuante, na fixação da pena
(Código Penal, artigo 65, inciso III, alí-
nea b), o que demonstra a sua utilidade.

Quanto à transação penal, o artigo 76
da Lei nº 9.099/95 prevê a possibilidade
de aplicação imediata de pena restritiva
de direitos ou multa, sem a instauração
do processo criminal. Para a sua conces-A
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O artigo 94 da Lei nº 10.741/03,
ao prever a aplicação do

procedimento da Lei nº 9.099/95,
não alterou a definição de infração
penal de menor potencial ofensivo.
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são é necessário que o autor do fato preen-
cha certos requisitos (§ 2º) e aceite cum-
prir a pena (medida) imposta, que tem
por parâmetro o previsto para a sentença
penal condenatória. A inadimplência da
obrigação assumida, na ação penal públi-
ca, propiciará a denúncia e o início da
ação penal(8).

Argumenta-se que a possibilidade da
transação penal a certos crimes defini-
dos no Estatuto
do Idoso atenta
contra a Consti-
tuição Federal
(artigo 230) e o
fim precípuo da
Lei nº 10.741/03
que é o amparo, a
garantia e a prote-
ção aos direitos
dos idosos.

A transação
penal, longe de se
revestir em instrumento de impunidade
ou simples concessão de benefício ao au-
tor do fato, representa a agilização da
prestação jurisdicional do Estado que,
aplicando imediatamente a pena (medi-
da), evita a instauração do processo cri-
minal e propicia, com a utilização de um
procedimento mais célere, a reparação do
dano sofrido pela vítima idosa, na pró-
pria esfera penal. A declaração da extin-
ção da punibilidade pelo Estado, com o
cumprimento das obrigações assumidas
pelo autor do fato, nada mais é que a de-
corrência natural do pacto celebrado.

Desde que haja previsão, como sói
acontecer com o artigo 94 da Lei nº 10.741/
03, não há que se falar em inconstitucio-
nalidade do dispositivo de lei que prevê a
aplicação da transação penal, pelo sim-
ples fato de figurar como vítima a pessoa
idosa e daí se presumirem violados os
objetivos de amparo, garantia e proteção
aos seus direitos.

Convém observar que, embora descri-
tos na Lei nº 10.741/03, os delitos tipifica-
dos nos artigos 96, 97, caput e parágrafo
único primeira parte, 99, caput, 100, 101,
103 e 104 são infrações penais de menor
potencial ofensivo, de competência do
Juizado Especial Criminal, para os quais
se aplicam os institutos despenalizadores
da Lei nº 9.099/95, mesmo figurando
como vítima a pessoa idosa.

A previsão de aplicação do procedi-
mento sumaríssimo aos crimes defini-
dos no artigo 94 da Lei nº 10.741/03, por
sua vez, invoca o constante interesse do
Estado em propiciar a eficiente e céle-
re resposta à pretensão invocada.

No rol dos crimes da Lei nº 10.741/03,

além de infrações penais de menor poten-
cial ofensivo (artigos 96, 97, caput e pará-
grafo único primeira parte, 99, caput, 100,
101, 103, 104 e 109), encontram-se crimes
punidos com detenção (artigos 97, pará-
grafo único in fine, 98 e 105) e com reclusão
(artigos 99, §§ 1º e 2º, 102, 106, 107 e 108).

A inovação contida no artigo 94 da Lei
nº 10.741/03 limita-se a prever a aplicação
do procedimento da Lei nº 9.099/95 ao cri-

me punido com
detenção ou re-
clusão, desde que
a pena máxima
seja superior a 2
(dois) e não ul-
trapasse 4 (qua-
tro) anos.

Seguirão o
procedimento
indicado pela Lei
nº 9.099/95 os cri-
mes definidos

nos artigos 97, parágrafo único, in fine, 98,
99, § 1º, 102, 105, 106 e 108 da Lei nº
10.741/03. Os demais serão processados
pelo rito ordinário (artigos 99, § 2º, e 107).

A competência para a aplicação do pro-
cedimento previsto na Lei nº 9.099/95 aos
delitos punidos com detenção ou reclusão,
desde que a pena máxima seja superior a 2
(dois) e não ultrapasse 4 (quatro) anos, in-
dicados na Lei nº 10.741/03, é da justiça
ordinária (comum), já que não foi alterada
a definição de infração penal de menor
potencial ofensivo, o que afasta a compe-
tência constitucional do Juizado Especial
Criminal para o processo, o julgamento e
a execução dos crimes cuja pena máxima,
em abstrato, ultrapasse 2 (dois) anos.

O procedimento a que se refere o arti-
go 94 da Lei nº 10.741/03 abrange a lavra-
tura do termo circunstanciado, a realiza-
ção de audiência preliminar para a com-
posição e transação penal (quando possí-
veis), a feitura da denúncia oral (alcan-
çando o caso complexo), a citação do de-
nunciado (pessoal ou ficta) e a audiência
de instrução e julgamento (defesa prévia,
recebimento da denúncia, ouvida da víti-
ma e testemunhas, interrogatório, deba-
tes orais e sentença).

Não alterando a definição de infração
penal de menor potencial ofensivo, tam-
pouco atentando contra os princípios orien-
tadores da Constituição Federal e do Esta-
tuto do Idoso, o disposto no artigo 94 da Lei
nº 10.741/03 importa na aplicação, perante
o juízo ordinário, do procedimento pre-
visto na Lei nº 9.099/95 aos crimes descri-
tos na Lei nº 10.741/03 cuja pena máxima
privativa de liberdade seja superior a 2
(dois) e não ultrapasse 4 (quatro) anos. 

Notas

(1) JOPPERT, Alexandre Couto. “Ampliação do
conceito de infração de menor potencial ofen-
sivo e Lei nº 10.741/03 (Estatuto do Idoso)” .
Jus Navigandi, Teresina, a. 8, nº 239, 3 mar.
2004. Disponível em: www1.jus.com.br/dou-
trina/texto.asp?id=4921. Acesso em: 05 out.
2004.

(2) JESUS, Damásio E. de. “Notas críticas a al-
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Idoso”. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, nº 239, 3
mar. 2004. Disponível em: www1.jus.com.br/
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out. 2004. MARCÃO, Renato Flávio. “Infra-
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na, a. 8, n. 221, 13 fev. 2004. Disponível em:
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Acesso em: 05 out. 2004.
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Acesso em: 05 out. 2004.
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(5) PIMENTEL, Érica. “A Competência do
JECRIM & artigo 94 do Estatuto do Idoso”.
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arquivos/artigos/penal/estatuto-idoso-erika-
pimentel.PDF. Acesso em: 05 out. 2004.
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Cândido Rangel. Teoria Geral do Processo, 9ª
ed., 2ª tir., São Paulo: Malheiros, 1993, p. 235.

(7) Supremo Tribunal Federal, HC nº 81510/PR,
1ª T., rel. min. Sepúlveda Pertence, DJU
12.04.2002, p. 54; Tribunal de Alçada de Minas
Gerais, ACr nº 0391951-9, 1ª C., rel. des.
Eduardo Brum, j. em 28.05.2003.

(8) Supremo Tribunal Federal, HC nº 79572/GO,
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Desde que haja previsão, como sói
acontecer com o artigo 94 da Lei
nº 10.741/03, não há que se falar

em inconstitucionalidade do
dispositivo de lei que prevê a

aplicação da transação penal, pelo
simples fato de figurar como

vítima a pessoa idosa.
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“DIVERSÃO” OU “DESJUDICIARIZAÇÃO”
Selma Pereira de Santana

O termo “diversão” procede do âm-
bito jurídico anglo-americano, do iní-
cio dos anos 70, e significa o conjunto de
processos usados pelas instâncias for-
mais ou informais de controle, com vis-
ta a alcançar uma solução de conflitos
jurídico-penais fora do sistema formal
de aplicação da Justiça Penal (pelo me-
nos, antes do momento jurídico-proces-
sual de determinação da culpa e/ou san-
ção(1)), afastando correspondentemen-
te as pessoas daquele sistema e do res-
pectivo “corredor da delinqüência”, ou
de parte deles. O movimento de diver-
são lastreia-se na preferência às respos-
tas de tipo societário não estadual(2) so-
bre as respostas de tipo centralista(3) e
estatizante, sobretudo no tratamento da
pequena e média criminalidades.

Esse movimento radica no mesmo pa-
trimônio de idéias do movimento de des-
criminalização: a) o Direito Penal somen-
te pode intervir onde se verifiquem le-
sões insuportáveis das condições comu-
nitárias essenciais de livre desenvolvi-
mento e realização da personalidade de
cada homem; b) o Direito Penal, em face
disso, não está legitimado a intervir so-
bre condutas que não violem um bem ju-
rídico, por mais imorais, associais ou po-
liticamente indesejáveis que sejam; c)
mesmo quando uma conduta viole um
bem jurídico, os instrumentos jurídico-
penais ainda devem ficar fora da questão
sempre que a violação possa ser suficien-
temente controlada ou contrariada por
instrumentos não criminais de política
social; a necessidade social torna-se um
critério decisivo de intervenção do Di-
reito Penal, assim arvorado em ultima ou
extrema ratio da política social(4).

Contrário à idéia, Teubner(5) entende
que o retorno à justiça informal resulta-
ria num abandono da sorte dos conflitos
às existentes constelações de poder social;
além do mais, as propostas fundadas nes-
sa idéia parecem menosprezar certos as-
pectos cruciais de uma resolução dos con-
flitos operada em um cenário de separa-
ção funcional dos papéis sociais, que ca-
racteriza a sociedade moderna, e ainda
subestimam a função do Direito no uni-
verso social funcionalmente diferencia-
do, consistente na utilização prospectiva
dos conflitos como veículo de generali-
zação e sedimentação de expectativas so-
ciais congruentes.

Volk(6), por outro lado, defende que os
métodos processuais “desenvoltos”, fun-
dados na aceleração do procedimento,
constituem formas de reforço e tendên-
cia de judicionarização, quando a tutela
do bem jurídico surge insuficientemente

garantida. O surgimento das formas de
diversificação apresenta-se, outrossim,
como uma tentativa de manter a amplitu-
de do alcance do sistema a partir da redu-
ção dos custos processuais gerados pela
persecução penal.

Do movimento da diversão se espera o
efeito político-criminal de impedir a es-
tigmatização(7), altamente criminógena,
da submissão ao sistema formal à Justiça
Penal e, especificamente, da aplicação de
sanções criminais. Com isso, busca-se
evitar a dessocialização do delinqüente
ou favorecer a sua socialização, sem fazer
cair abaixo dos limites mínimos exigíveis
o efeito estabilizador das expectativas
comunitárias, que à ordem jurídica per-
tence tutelar.

É no âmbito da política processual
penal que se deve discutir e avaliar as re-
alizações e os resultados da diversão. Tal
procedimento servirá para afastar a ge-
neralidade das críticas dirigidas ao movi-
mento e, sobretudo, conferir aos proce-
dimentos de diversão um sentido positi-
vo que os torne instrumentos político-
criminais inestimáveis, justificados não
apenas por uma “lógica de produtivida-
de” — derivada da necessidade de aliviar
o sobrecarregado sistema formal de con-
trole —, senão que, outrossim, por uma
“lógica de justiça”. E cabe, nesses proce-
dimentos, papel fundamental ao Minis-
tério Público, principalmente através da
concessão — que por lei lhe seja feita
dentro de certos parâmetros e condições
— de um princípio de oportunidade da
prossecução processual, bem como atra-
vés da criação, pela lei, de formas proces-
suais cooperativas, ou de consenso, em
termos de criminalidade de bagatela.

A diversão culminou por interferir na
adoção de um princípio em sede do pro-
cesso penal, qual seja, o da adequação,
constituindo ele a necessidade de se ado-
tar uma diversificação de ritos proces-
suais(8), adequando-os à conformidade da
gravidade do delito e da complexidade da
sua persecução(9). Ele sugere um trata-
mento desigual das situações desiguais,
voltado para a obtenção de uma igualda-
de efetiva, forçando-se o abandono do
modelo processual único, para qualquer
hipótese, em atenção nem tanto a um mero
fim de economia processual, e sim a uma
maior racionalidade de todo o sistema.

Deve-se ter, contudo, consciência de
que, mal estas propostas se formulem, logo
se ouvirão vozes a prevenirem os perigos,
nelas latentes, de um “convite à pregui-
ça” dos órgãos da administração da Justi-
ça Penal. Maior valor deve-se dar, toda-
via, à sua ponderação do ponto de vista

político-criminal, ao qual não falta a ne-
cessária compreensão de que toda a solu-
ção eficaz passa aqui pelo reconhecimen-
to, em maior ou menor medida, do prin-
cípio da oportunidade da promoção pro-
cessual. Mas ponderadas deverão ser,
também e sobretudo, as dificuldades a que
soluções desse tipo dão lugar do ponto de
vista jurídico-constitucional, nomea-
damente no que toca ao asseguramento
das garantias de defesa(10).

Para que a diversão seja efetuada é ne-
cessária a participação voluntária do au-
tor do delito em uma forma qualquer de
programa extrapenal, voluntariedade essa
no sentido de uma adesão consciente a
uma finalidade, que ele próprio aceita
como meta a ser atingida livremente. A
diversão somente é admissível na resolu-
ção de conflitos, quando com ela se ma-
ximize a liberdade e a dignidade humana,
e se colime a reconciliação do autor do
delito com a vítima e a sociedade. A di-
versão deve sempre ser entendida como
uma forma de pacificação de alguns veto-
res da sociedade.

Elaborada uma apreensão básica so-
bre o movimento da diversão, cumpre
agora tentar elaborar sua tipologia. As-
sim, verifica-se a diversão simples quando
o conflito é solucionado imediatamente
pela Polícia ou pelo Ministério Público;
essa forma de diversão se conjuga mais
facilmente com o princípio da oportuni-
dade do que com o da legalidade. Haverá
a diversão encoberta sempre que o autor
do delito tiver a consciência de que ao
realizar certos atos, como por exemplo
indenizar voluntariamente a vítima, o Mi-
nistério Público não o acusará ou, quiçá,
não prosseguirá com o processo(11). A di-
versão com intervenção, quando o proces-
so ficar suspenso sob condição do cum-
primento das injunções cominadas pelo
Ministério Público; verifica-se, aqui, a in-
tercessão de um órgão formal, e a ocor-
rência de um “regime de prova” anteci-
pado. Por fim, ocorrerá a diversão por meio
de mediação; esta última se dá desde o sim-
ples conflito familiar, com incidência pe-
nal, sanado por um mediador qualquer,
normalmente um familiar mais velho, ou
por alguém que pela sua integridade mo-
ral se impõe ao grupo familiar, até a me-
diação efetuada por específicos órgãos
civis para isso constituídos(12).

Um programa de política criminal
moderno e de acordo com um Estado
Democrático e Social de Direito deve
assentar-se, dentre tantos vetores, no da
desjudiciarização(13) ou diversão, com a
máxima diminuição da reação formal
em favor da reação informal, compatí-“D
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veis com a legalidade e igualdade; no da
descentralização e desconcentração,
com o acesso das pequenas e médias co-
munidades, não estaduais portanto, à
realização de tarefas político-criminais
definidas; enfim, no da participação
acrescida das pessoas individuais na rea-
ção formal e, sobretudo, na informal —
principalmente da pessoa da vítima.

Trata-se, aqui, de fazer recuar, o quanto
possível, a fronteira da repressão e do tra-
tamento coativo em favor do concerto
social, obtida pelo alargamento do âmbito
do discurso do consenso e da tolerância;
trata-se, em outras palavras, de substituir, o
quanto possível, a idéia da “luta pelo direi-
to” que no processo penal tradicional se
exprimia, pelo “consenso através do direi-
to” por via de uma fundamental reconsti-
tuição dos recursos comunitários. 

Notas

(1) Tudo que ultrapasse tais momentos já não deve
ser considerado como “diversão” em sentido
preciso, o que implica, por seu turno e para
este efeito, o afastamento das chamadas medi-
das não institucionais como formas divertidas
perante as penas, rectius, em face da pena ins-
titucional de prisão. Impõe, todavia, também,
que as duas instâncias de controle formal pre-
sentes sempre no horizonte sejam a Polícia e
o Ministério Público (nesse sentido, Faria
Costa, Boletim da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra, 1985, v. LXI, p. 93).

(2) De acordo com Erik Harremoes, a Justiça
deve inspirar-se nas orientações fundamentais
da sociedade e levar em consideração as vari-
ações das atitudes individuais e coletivas.(...).
Disso resulta que, quando a sociedade se
transforma, impõe-se uma revisão ou, pelo
menos, um reexame das estruturas e das re-
gras tradicionais (Revue Internationale de Droit
Pénal, nº 1, Association Internationale de
Droit Pénal, 1978, p. 147).

(3) É perceptível a exigência crescente do cida-
dão a uma maior participação na vida públi-
ca, dando-se a tendência à descentralização
da organização social. A diversão é compatí-
vel com essa forma de exigência, uma vez
que ela opera mais eficazmente num sistema
descentralizado.

(4) Neste sentido, Figueiredo Dias, Direito Penal
Português. As Conseqüências Jurídicas do Crime,
Lisboa: Editorial Notícias, 1993, p. 66.

(5) Gunther Teubner, “Juridificação - noções,
características, limites e soluções”, Revista de
Direito e Economia, Coimbra, a. XIV, pp. 17-
100, 1988, apud Fernando Fernandes, O Pro-
cesso Penal Como Instrumento de Política Crimi-
nal, Almedina, 2001, p. 134.

(6) Klaus Volk, “Verità, diritto penale sostanziale
e processo penale”, Il Giusto Processo, Roma,
nº 8, pp. 385/411, 1990, apud Fernando Fer-
nandes, O Processo Penal Como Instrumento de
Política Criminal, Almedina, 2001, pp. 136/137.

(7) Sobre o que se pretende com a “diversão”

nas sociedades modernas, Faria Costa mani-
festa-se no sentido de que se pretende evitar,
em primeiro lugar, o estrangulamento do nor-
mal (formal) sistema de aplicação da Justiça
Penal e de, simultaneamente, aliviar a sobre-
carga de trabalho material que sobre ele pesa.
E isto pela razão bem simples de que é de
considerar-se que, em termos globais e pri-
mordialmente, os conflitos de natureza penal
devem ser solucionados por órgãos impar-
ciais e independentes. Em segundo lugar,
urge manter e intensificar o ideal da reabilita-
ção e redução, ao máximo, da estigmatização
individual. “A nossa sociedade estratifica-se e sub-
merge numa constelação de valores culturais
cujo étimo é, entre outros, judaico-cristão. Neste
sentido, o universo simbólico que nos serve de
referente não deixa, quantas vezes, de ser estig-
matizante. Mas, em conseguida harmonia, a es-
tigmatização que se desenvolve e que se incute
não tem de modo necessário de ter uma tónica
valorativamente negativa. Ela também aponta
para compreensões manifestamente positivas. Po-
demos mesmo adiantar que há um certo equilí-
brio entre aquilo que simbolicamente se institui
apontar como estigmatização, num ou noutro
sentido. Fácil é perceber que a análise deste con-
teúdo, altamente complexa, em nada faz dimi-
nuir o empenho que pomos no valor de redução
da estigmatização (negativa) que acompanha,
sempre e apesar de tudo, o delinqüente. Porque
uma coisa é admitir-se a força do real simbólico
que nos circunda e ao qual está hipotecado muito
do que somos, outra bem diversa é permitir que
órgãos estaduais potenciem fenómenos de estig-
matização. É nosso dever, pois, descortinar os
modos mais eficazes para que a estigmatização
penal seja progressivamente reduzida. E isto é
tanto mais de salientar quanto é certo que tal
referente normativo não é fruto de uma apressa-
da e mal sedimentada consciência humanitária,
mas antes arranca, referindo tão-só os tempos
mais próximos, do próprio movimento iluminis-
ta, cuja importância e influência é, a tantas lu-
zes, de salientar. E os caminhos para se atingirem
aqueles propósitos passam, entre outras coisas, por
uma idéia de desconcentração dos aparelhos ati-
nentes à aplicação da Justiça Penal. Ou seja: é
urgente diferenciar o ‘instrumentarium’ de apli-
cação da Justiça Penal” (nota 1, pp. 106/108).

(8) Sabe-se que, em toda parte, se tem concen-
trado esforços de simplificação e de acelera-
ção do processo penal no âmbito da peque-
na criminalidade.

(9) Neste sentido, Fernando Fernandes, acres-
centando que, observados os ordenamentos
jurídicos que procuraram introduzir uma es-
tratégia processual diferenciada nos seus sub-
sistemas processuais, particularmente os ca-
sos italiano, alemão, português e brasileiro,
verificar-se-á que o critério distintivo para
cada uma das opções processuais aventadas
reside na gravidade do delito, mais propria-
mente considerada a partir da medida da
pena, em abstrato ou em concreto, a incidir
em cada caso. Todavia, também fundadas
razões fundadas na complexidade probató-
ria podem influenciar essa diversidade pro-
cessual (nota 5, p. 135).

(10)Conforme Figueiredo Dias in “Para uma re-
forma global do processo penal português –
Da sua necessidade e de algumas orientações
fundamentais”, conferência proferida em 23/
07/1983, na Ordem dos Advogados do Porto,
e em 21/10/1983, na Ordem dos Advogados
de Lisboa, pp. 235/236.

(11)Esta forma de diversão não está isenta de
críticas. Schmidhauser, por exemplo, enten-
de que num instituto desse tipo tem lugar
uma coação indireta e que o infrator rico fica
em melhores condições que o infrator pobre
(apud Faria Costa, nota 1, p. 110).

(12)É o caso que se dá, por exemplo, em Israel,
especificamente em Jerusalém, onde anti-
gos funcionários dos assuntos sociais, psi-
quiatras, psicólogos, advogados, agora já
retirados daquilo que é socialmente consi-
derado como função ativa, agrupam-se para
funcionarem como órgão capaz de resolver
os conflitos de pequena gravidade (Faria
Costa, nota 1, pp. 109/111).

(13)Segundo Anabela Rodrigues, é uma nova
concepção que emerge. Tradicionalmente
monolítica e autoritária, estranha a toda a
forma de concertação, de transação ou de
compromisso, a justiça “imposta”, de caráter
unilateral e vertical, que encontra legitima-
ção na transcendência e na autoridade “mís-
tica” de que falava Montaigne, cede o passo
a uma justiça negociada, interativa e hori-
zontal, que procura a composição de inte-
resses, utilizando uma racionalidade dialéti-
ca. A tendência consensualista na Justiça Pe-
nal não é alheia ao movimento de expansão
dos direitos fundamentais, mas obedece a uma
lógica racionalizadora e de eficácia. (...). Quer
a justiça negociada, quer a célere, a primeira
muitas vezes servindo aos interesses da se-
gunda, não obedecem somente a uma “lógi-
ca de produtividade”, mas servem também a
uma “lógica de justiça”. A justiça negociada
— com limites que a impeçam de se tornar
um “negócio sobre a pena”, em que a igual-
dade das partes repousa numa “ficção” —
aparece como a mais adequada, numa socie-
dade menos estratificada e mais complexa,
que, ao mesmo tempo, rejeita a colonização
da vida quotidiana pelo direito, na conheci-
da formulação de Habermas. (...). Já quan-
to à ação penal, se os conflitos legalidade-
oportunidade e busca da verdade material-
consenso tendem a se resolver no sentido
do segundo termo dos binômios — isto é,
oportunidade e consenso —, a verdade é
que, nem a oportunidade deve servir inte-
resses que vão para além dos interesses ima-
nentes ao Sistema de Justiça Penal, nem o
consenso se pode transformar num negócio
sobre pena. E assim, em ambos os casos,
não devem nortear-se por critérios econo-
micistas em nome do eficientismo (Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra Editora, 2003. pp. 228/232).

Selma Pereira de Santana
Membro do Ministério Público Militar da

União, mestre e doutoranda pela Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra“D
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O procedimento dos crimes dolosos
contra a vida e seus conexos — o chama-
do rito do Júri — é bipartido. A primei-
ra parte, conhecida como judicium
accusationis, inicia-se com o recebimen-
to da denúncia (eventualmente de quei-
xa-crime, se for o caso de ação penal pri-
vada subsidiária) e extingue-se com a sen-
tença de pronúncia, a qual irá determi-
nar se deve ou não o réu ser submetido à
segunda etapa — judicium causae —, esta
a se realizar em plenário, junto ao Con-
selho de Sentença. O estágio inicial é de-
senvolvido frente ao juiz singular, de re-
gra o magistrado que irá presidir os tra-
balhos no Colegiado. Nesse momento o
sistema será rigorosamente o mesmo
imposto para a maioria dos crimes dolo-
sos, e regular-se-á pelos artigos 394 até
405 do CPP. Assim, seja ou não o crime
de competência do Júri, na maioria dos
casos, o primeiro movimento será o in-
terrogatório (há ritos em que o réu será
ouvido por último — escusado dizer
serem estes muito mais consentâneos
com os princípios constitucionais, em
especial o do contraditório), depois se-
rão ouvidas as testemunhas, produzidas
perícias e provas requeridas e, por fim,
será a oportunidade para as manifesta-
ções da acusação e da defesa, as quais
encontram fulcro nos artigos 406 (Júri) e
500 (rito ordinário dos crimes apenados
com reclusão).

Como se vê, até aquela ocasião — a
das alegações finais — tudo acontece da
mesma maneira. Diante das provas coli-
gidas e do que foi dito pelas partes, tem
agora o magistrado, convenientemente
instruído, de dizer o que sente (senten-
ça). Sendo o crime de competência do juiz
singular, estando ele em dúvida, deverá
absolver o réu, diante da máxima in dubio
pro reo (em dúvida, a favor do réu), coro-
lário do princípio do favor rei ou indul-
gentia principis (Giuseppe Bettiol. Insti-
tuições de Direito e Processo Penal, tradu-
ção Miguel da Costa Trindade, Coimbra,
1974, p. 295) . É como soam os incisos II,
IV e VI do art. 386 do CPP. Nesse diapa-
são, eventual condenação somente se jus-
tificaria por um juízo de certeza. Dito de
outra maneira: é ônus da acusação provar o
que alega na denúncia, de maneira extre-
mada, a que não restem incertezas, já que,
em Direito, como quer antigo brocardo
jurídico allegare sine probare et non allegare
paria sunt — alegar e não provar é o mes-
mo que não alegar (Nicola Framarino dei
Malatesta. A Lógica das Provas em Matéria
Criminal, São Paulo: Saraiva, 1960, p. 179).

SENTENÇA DE PRONÚNCIA: IN DUBIO PRO SOCIETATE?
César Peres

Nos processos afetos ao Tribunal do
Júri, entretanto, doutrina e jurisprudên-
cia apontam no sentido de que o verda-
deiro julgamento deva se desenvolver no
segundo período, eis que o primeiro
constituir-se-ia em mero juízo de ad-
missibilidade da acusação. Assim, as
duas fontes do Direito antes referidas
repetem-se na afirmação de que vigora-
ria, na fase da pronúncia, o princípio in
dubio pro societate (na dúvida, em favor da
sociedade). Sob este enfoque, somente a
prova extreme de dúvidas em favor do réu
poderia elidir fos-
se ele encaminha-
do ao seu julgador
constitucional, o
Colégio Popular.

Não se pode,
com a devida vê-
nia, concordar
com tal inteli-
gência.

Ser julgado
por seus pares, nos crimes dolosos con-
tra a vida e conexos (artigos 74, § 1º e 78,
I, do CPP), é direito e garantia funda-
mental. Não é por outra razão que o
procedimento em tela encontra-se
previsto também no artigo 5º,
XXXVIII, “d”, da Constituição Fede-
ral. As garantias fundamentais têm,
como se sabe, o escopo de proteger os
cidadãos do excessivo avanço do Es-
tado na seara das liberdades indivi-
duais. Os direitos ungidos com tal ap-
tidão são de primeira geração, foram
escolhidos como norteadores da Car-
ta Política, não podem ser menoscaba-
dos e, muito menos, usados contra o in-
teresse da cidadania.

Explica-se: em sendo o caso de julga-
mento por juiz monocrático, na fase da
sentença, restando-lhe dúvida, o que de-
verá fazer? Evidentemente absolver o réu,
pelas razões já expendidas. Quem tem o
dever de suplantar a incerteza é, como
antes dito, a acusação; não tendo esta
logrado êxito, mister seja a lide resolvi-
da em favor da defesa. Segundo aquele
entendimento muitas vezes repetido pela
maioria, em se tratando de crime doloso
contra a vida, a garantia de ser julgado
pelos jurados impõe não possa o réu ser
impronunciado, ou mesmo absolvido
sumariamente, se houver dúvida. Isto é,
nessa ótica, melhor seria não lhe tivesse o
legislador constituinte outorgado tal ga-
rantia, porque poderia ele naquele mo-
mento processual ser absolvido, ao invés
de enviado a julgamento popular.

Dito de outra maneira: naqueles cri-
mes em que o cidadão não tem a garan-
tia de ser julgado por seus iguais, na dú-
vida deve o juiz absolvê-lo; quando pre-
sente a referida prerrogativa, não. E tudo
isso no mesmo momento processual.

Poder-se-ia citar a maioria dos ma-
nuais, os quais, com pequenas variações,
reproduzem-se. Por todos, Saulo Brum
Leal (Júri Popular, 3ª ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1994, p. 55): “So-
mente com prova induvidosa da excludente é
que poderá ser proclamada a absolvição su-

mária, neste mo-
mento processual.
A jurisprudência é
farta neste sentido,
bastando rápida
leitura referente ao
tema no título em
exame”.

Nem se diga
possa ter — de
novo o surrado

bordão — “a doutrina e a jurisprudên-
cia” tal entendimento em face da gravi-
dade do crime. Figure-se o seguinte
exemplo: numa vara única, três denún-
cias são recebidas na mesma data. Uma
por lesão corporal gravíssima (reclusão
de 2 a 8 anos), outra por latrocínio (re-
clusão de 20 a 30 anos) e a última por
homicídio simples (reclusão de 6 a 20
anos). O primeiro crime tem a pena me-
nor do que a do crime doloso contra a
vida; o segundo, a tem maior. Terminada
a instrução, são os autos conclusos ao
magistrado para sentença. Nos três ca-
sos, restam dúvidas quanto a serem os
réus culpados ou inocentes. O juiz, en-
tão, diante daquele ensinamento repi-
sado, deve absolver os acusados pelos
dois primeiros crimes e enviar o último
ao Júri, porque não pode absolvê-lo,
em face de ter ele aquela “garantia” so-
bre a qual já se falou. Ora, melhor se-
ria não tivesse então a referida fran-
quia: poderia ser absolvido desde logo.
Quer dizer, a elevação do Júri à condi-
ção de direito fundamental, impede,
segundo a miopia que se multiplica,
seja, de logo, na fase da pronúncia, o
cidadão poupado do strepitus fori, como
aconteceria se para o crime cometido
não houvesse aquele privilégio.

Com a inserção do procedimento
do Júri no art. 5º da CF, quis o consti-
tuinte dizer que ninguém pode ser
condenado por juiz togado em se tra-
tado de crime doloso contra a vida.
Absolvido pode. E, nas mesmas condi-S
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Com a inserção do procedimento
do Júri no art. 5º da CF, quis o
constituinte dizer que ninguém

pode ser condenado por juiz
togado em se tratado de

crime doloso contra a vida.
Absolvido pode.
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ções em que o seria, fosse outra a natu-
reza do delito, ou seja, na presença de
dúvida, sob pena de ser este rito mais
gravoso ao réu, como de fato tem sido,
à luz da cantilena fundada na “doutri-
na e jurisprudência”.

Vejamos.
Quais são os pressupostos para o rece-

bimento da denúncia? A suspeita de ter
havido um crime e indícios de que seja o
denunciado o autor. Estes aspectos são
analisados, não importando a natureza do
delito. A questão deve ser resolvida na
instrução. A isso se presta o processo, in-
clusive, obviamente, a primeira fase do
ritual do Júri. Por outro lado, diz o art.
408 do CPP: “se o juiz se convencer da exis-
tência do crime e de indícios de que o réu
seja o seu autor, pronuncia-lo-á, dando os
motivos de seu convencimento”. Ou seja,
o juiz deve estar convencido da existên-
cia de um crime, isto é, de um fato típi-
co, antijurídico e culpável, ou, no míni-
mo, de um injusto típico, para quem en-
tenda não integrar a culpabilidade a es-
trutura do delito. A segunda parte do tipo
processual em testilha, numa visão sis-
temática, tendo em vista o filtro consti-
tucional — repita-se, porque o Júri é
uma garantia do indivíduo —, deve ser
interpretada, no que concerne à expres-
são “indícios”, como sendo estes de tal
monta que levariam juiz singular a con-
denar. Como não pode o magistrado as-
sim agir, pronunciará o réu, enviando-o
a quem, com exclusividade, entendendo
ser o caso, pode.

Como ensinava o saudoso Evandro Lins
e Silva (artigo do Boletim IBCCRIM nº
100, março/2001): “O juiz lava a mão como
Pilatos e entrega o acusado (que ele não con-
denaria) aos azares de um julgamento no
Júri, que não deveria ocorrer, pela razão
muito simples de que o Tribunal de Jurados
só tem competência para julgar os crimes
contra a vida quando este existe, há prova
de autoria ou participação do réu e não está
demonstrada nenhuma excludente ou justi-
ficativa”.

Dizia mais: “Veja-se que o Código de
Processo Penal só autoriza a pronúncia
quando há indícios suficientes: o adjetivo
não está aí colocado por mero capricho ou
por enfeite de redação do legislador. Sufi-
ciente, segundo o Aurélio, é aquilo que
satisfaz, que é bastante, apto ou capaz, no
caso, de condenar. Em primoroso trabalho
sobre o tema, José Roberto Antonini
mostra, com clareza meridiana, que o in
dubio pro societate não passa de uma,
‘frase de efeito sem laços de parentesco com o

nosso sistema jurídico positivo’” (Revista dos
Tribunais, p. 465).

Citando ainda Frederico Marques (En-
cerramento da Formação da Culpa no Pro-
cesso Penal, p. 129): “Para a pronúncia tem
de ser certa a existência do crime e prová-
vel a autoria imputada ao réu. Se apenas,
razoável a existência do crime, não pode
haver pronúncia; e o mesmo se verifica
quando tão só possível a autoria que ao
denunciado é atribuída”.

“Hoje já se nota ser essa uma nova ten-
dência da doutrina e da jurisprudência, por-
que, se assim não se
fizer, se diante da
simples possibili-
dade de ser o réu o
autor do crime, for
ele exposto ao Júri,
ter-se-á criado ver-
dadeiro prodígio ju-
rídico: a garantia
contra condenação
arbitrária transformada monstruosamente em
exposição ao risco de condenação despótica”.

E o criminalista do século arremata-
va: “Concluímos: é alógico o procedimento
penal contra quem tem em seu favor o bene-
fício da dúvida. Quanto mais depressa se re-
solva essa situação melhor para a própria so-
ciedade de que o réu faz parte”.

No mesmo sentido, a posição do emi-
nente professor Vicente Greco Filho (Tri-
bunal do Júri - Estudo sobre a mais Demo-
crática Instituição Jurídica Brasileira, co-
ordenação Rogério Lauria Tucci, São
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999,
pp. 118/120, apud Maurides de Melo Ri-
beiro, in artigo do Boletim IBCCRIM
nº 124, março/2003): “Em sendo o vere-
dicto do júri qualificado pela soberania, que
se consubstancia em sua irreformabilidade
em determinadas circunstâncias, e tendo em
tinta a ausência de fundamentação da deci-
são, a função, às vezes esquecida, da pronún-
cia é a de impedir que um inocente seja sub-
metido aos riscos do julgamento social irres-
trito e incensurável”.

“É comum dizer-se que a função da pro-
núncia é a de remeter o réu a júri. Mas rejei-
tamos, terminantemente, essa impostação. A
função da fase de pronúncia é exatamente a
contrária”.

“Em outras palavras, a função do juiz
togado na fase da pronúncia é a de evitar que
alguém que não mereça ser condenado possa
sê-lo em virtude do julgamento soberano, em
decisão quiçá, de vingança pessoal ou social.
Ou seja, cabe ao juiz na fase de pronúncia
excluir do julgamento popular aquele que
não deva sofrer a repressão penal”.

Pelas mesmas razões, não há mais se
aceitar tenha validade o parágrafo único
do art. 409 do CPP. À luz da Lei Maior, a
sentença de impronúncia há de ter os
mesmos efeitos da sentença absolutória,
em especial o de fazer coisa julgada ma-
terial, sob o risco de — outra vez — ser
a dádiva constitucional interpretada em
favor do Estado e não do indivíduo.

Em suma, quis o constituinte fosse o
plenário do Júri um plus, um obstáculo a
mais a ser transposto pelo Estado para ob-
ter uma condenação num crime doloso con-

tra a vida. Antes
disso, no entanto,
impõe-se haja
uma sentença pro-
latada por um juiz
togado (pronún-
cia), que tem o
objetivo de impe-
dir seja um ino-
cente submetido a

julgamento soberano (soberania dos vere-
dictos), cujo resultado não depende de fun-
damentação — os jurados decidem por ín-
tima convicção — e cujos riscos o inocen-
te não merece arrostar.

Não é uma questão de legislar, mas de
dar interpretação sistemática aos dispo-
sitivos do CPP, afetos à matéria, bem como
art. 5º, XXXVIII, “d”, da Constituição Fe-
deral.

O problema de se pretender adequar a
CF à legislação infraconstitucional — o po-
sitivismo serôdio dos tribunais e da com-
munis opinio doctorum  (não consigo
mais repetir a fastidiosa expressão “dou-
trina e jurisprudência”) — é elucidado
de maneira perfeita pelo professor Le-
nio Luiz Streck (Jurisdição Constitucio-
nal e Hermenêutica: Uma Nova Crítica
do Direito, 2ª ed., Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2004, p. 79): “Talvez nas palavras
de um desembargador de Tribunal de Jus-
tiça estejam presentes, simbolicamente, os
ingredientes que engendram a crise de pa-
radigmas aqui discutida: instado pelo ad-
vogado de defesa, em sustentação oral, a
aplicar princípios const i tucionais ,  Sua
Excelência afastou-os ‘com base no Có-
digo de Processo Penal’”.

Para terminar: a visão que se combate
é ultrapassada; não tem recepção consti-
tucional: o Júri é uma garantia do cida-
dão, não da sociedade! 

César Peres
Advogado e professor de

Direito Penal e Processual Penal
na Ulbra/Gravataí (RS)S
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Em suma: quis o constituinte fosse
o plenário do Júri um plus, um

obstáculo a mais a ser transposto
pelo Estado para obter uma

condenação num crime doloso
contra a vida.
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A Corte Especial do Superior Tribu-
nal de Justiça, em 17/11/2004, julgou Re-
curso de Embargos de Divergência em
Recurso Especial nº 492461/MG, cujo ob-
jeto era, em síntese, a possibilidade de
um recurso especial ser considerado tem-
pestivo quando interposto antes da pu-
blicação do acórdão recorrido, ou seja,
não se conheceu o recurso especial por-
que o advogado não aguardou a publica-
ção da nota de expediente.

O ministro Gilson Dipp, relator da
irresignação, proferiu voto seguindo a
linha de precedentes do STJ, bem como
de precedentes do STF, no sentido de
que o recurso interposto antes de aberto
o prazo para a sua interposição haveria
de ser reputado intempestivo. Indeferiu,
pois, os embargos, enfatizando, contu-
do, que estava proferindo voto naquele
sentido em respeito aos precedentes da
Corte, apesar de ter dúvidas se aquela
era a melhor interpretação. A ministra
Eliana Calmon, entretanto, houve por
bem proferir voto divergente, alegando
que o prazo de um recurso deve ser sem-
pre entendido como um direito à ampla
defesa, não havendo óbice a que o advo-
gado, uma vez tomando conhecimento
da decisão antes de sua publicação, in-
terponha desde logo sua irresignação,
renunciando, tacitamente, ao prazo re-
cursal. Por outro lado — ressaltou a mi-
nistra — nada justificaria que, no atual
contexto de desenvolvimento tecnológi-
co, um advogado fosse punido com a in-
tempestividade de seu recurso por pra-
ticar ato tendente à celeridade do pro-
cesso. Após muito debate, a Corte Es-
pecial por maioria, nos termos da diver-
gência, deu provimento aos embargos
para o fim de reconhecer a tempestivi-
dade do recurso.

Poderíamos dissertar algumas linhas
sobre o mérito da decisão. Contudo, pre-
tendo poupar o leitor dessa discussão tos-
ca e cuja obviedade acerca de qual dos
votos seria o “correto” dispensa maiores
comentários. Pretendo deter-me, especi-
ficamente, num argumento utilizado por
um dos ministros, cujo nome furto-me
de mencionar — porque a crítica, frise-
se, não é pessoal e não pretende atingir a
honra de ninguém — e que acompanha-
va o relator: para justificar seu entendi-
mento no sentido da intempestividade do
recurso interposto antes de aberto o pra-
zo, ressaltou ele que o STJ assim como o
STF possuíam sólidos precedentes nesse
sentido e, conseqüentemente, deveria ser
respeitada a estabilidade das decisões.

VIOLÊNCIA SIMBÓLICA E
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

Andrei Zenkner Schmidt

E o que é pior: Sua Excelência não en-
tendia como um mesmo texto de lei, que
não foi alterado, poderia repentinamen-
te receber interpretação diversa (sic).

O caso mencionado revela uma
doença crônica que impregna os tribu-
nais nacionais: o teletubismo jurídico
(peço licença ao desembargador
Amilton Bueno
de Carvalho
para utilizar sua
expressão). Tra-
ta-se de um
transtorno de
persona l idade
argumentat iva
neutra que, em
termos seme-
lhantes àqueles
ETs gordinhos
do programa in-
fantil, leva o
doente ao méto-
do de-novo-dedutivo. Normalmente ve-
rifica-se em sentenças e acórdãos ponto-
doc, ou seja, modelos gravados no HD
de um computador e que normalmente
são adaptados aos casos concretos por
estagiários e assessores (aliás, futuras
vítimas em potencial do mesmo trans-
torno), e que ficam sujeitos, claro, à pos-
terior conferência pela autoridade jul-
gadora. Existem estudos ressaltando
que tal doença pode ser causada por um
vírus, já encontrado em bancas de con-
cursos públicos e exames da OAB. Nes-
ta modalidade virulenta, conta com um
hospedeiro, normalmente um professor
universitário ou de cursinho que minis-
tra sua aula munido do atual entendi-
mento majoritário deste ou daquele tri-
bunal. A doença pode conjugar-se com
traços obsessivo-compulsivos, muito
comuns na cultura manualística, resul-
tando na publicação de livros que se li-
mitam a fazer coleção de jurisprudên-
cia. Em seu estágio terminal, leva à pe-
trificação dos neurônios e à incapacida-
de do uso do “por quê?”.

Concordo com Bougnoux quando
ressalta que, sempre que “um orador con-
segue tornar-se simpático, ser apreciado ou
fazer rir à custa alheia, acabou o debate”(1);
mas não posso deixar de reconhecer que
um debate acerca de precedentes juris-
prudenciais normalmente merece uma
pitada de hilariedade. É certo que o di-
reito deve buscar a formulação de um sis-
tema (embora veja-se obrigado, freqüen-
temente, ao pensamento-problema), assim
como também é certo que a dogmática

tem por característica a formulação de
institutos, a partir de um modelo de Di-
reito positivo, na busca de segurança e
estabilidade de decisões (apesar de, na
maioria dos casos, a procedência de uma
tese depender da distribuição do recur-
so). Disso não resulta, entretanto, que o
discurso, para se manter coerente, tenha

de apelar para a
citação e repetição
de acórdãos deste
ou daquele tribu-
nal, além de ter,
necessariamente,
de ser imutável.
Será que um juiz
necessita citar
ementa de acór-
dãos para ser coe-
rente? Será que
todo discurso
necessita do ar-
gumento ab

auctoritate para ser confirmado pelas
instâncias superiores?

O grande problema é que a repetição
de precedentes conduz à abordagem acrí-
tica do direito, mantém um status quo,
transforma a insegurança do juiz em en-
tendimento jurisprudencial majoritário.
A idéia de precedente jurisprudencial
confirma um poder simbólico, na expres-
são de Bourdieu(2): uma ideologia como
instrumento de dominação por meio de
produções simbólicas hegemônicas, que
é invisível porque só pode ser exercido
com a cumplicidade daqueles que não
querem saber que lhe estão sujeitos, ou
mesmo que o exercem. Uma vez eficaz,
tal poder consagra uma violência simbóli-
ca, ou seja, a imposição da apreensão de
uma ordem estabelecida como natural
(ortodoxia) por meio da imposição mas-
carada de sistemas de classificação e de
estruturas mentais objetivamente ajusta-
das às estruturas sociais: eis o doxa men-
cionado por Bourdieu, ou seja, uma rea-
lidade indiscutível porque indiscutida.
Esse também é o ponto de partida de
Thompson, para quem a noção de ideo-
logia está, necessariamente, relacionada
ao conceito de dominação, ao modelo as-
simétrico de poder travado entre duas ou
mais relações sociais, ou seja, uma ideo-
logia pressupõe a apreensão de sentido
não disponível a todos os grupos sociais
envolvidos na relação. “Estudar ideologia
é estudar a maneira como o sentido serve
para estabelecer e sustentar relações de do-
minação. Fenômenos ideológicos são fenô-
menos simbólicos significativos desde queV
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não é mais agarrar-se ao dogma
da segurança jurídica, mas sim

reconhecer a própria
necessidade da contradição, da
dúvida, da divergência, para a

consolidação de um pensamento
sistemático adequado à

complexidade.
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eles sirvam, em circunstâncias sócio-históri-
cas específicas, para estabelecer relações de do-
minação”(3). Por essa razão, formas simbó-
licas contestatórias de um determinado sta-
tus quo não seriam ideologias porque obje-
tivam, justamente, demonstrar a assimetria
da relação de dominação.

A necessidade de manutenção do pre-
cedente (ou seja, de uma ideologia) enco-
bre, como bem ressaltado por Amilton
Bueno de Carvalho(4), a figura do pai-jul-
gador, do juiz divindade, que, assim como
necessita da formalidade para manter seu
discurso coerente no seio da comunidade
onde labora, necessita respeitar o prece-
dente do tribunal-pai que lhe é superior,
não porque estaria atuando segundo a lei
do menor-esforço, mas sim para agradar
o órgão censor/pai. Em termos semióticos,
o precedente jurisprudencial desempenha
a mesma função da toga no ritual do jul-
gamento (muito semelhante à função da
gravata nos meios acadêmicos). Nas pa-
lavras de Aury Lopes Jr.(5), citando Gara-
pon, a toga é um instrumento imprescin-
dível no ritual de purificação, pois ao
mesmo tempo que é um escudo protetor,
subtrai o sujeito da sua condição de mor-
tal, purifica-o. Atire a primeira pedra
quem nunca se assustou ao deparar-se
com um juiz vestindo bermuda e chinelo:
sim, ele é mortal!

Não é diferente com o precedente ju-
risprudencial: a repetição de acórdãos
como fundamentos das decisões, bem
como a reiteração neutra e acrítica das
decisões anteriores do mesmo tribunal,
confere um ar de “justiça” para o decisum,
além de confirmar a onisciência da fonte
originária. Em termos mais amplos, tal
reiteração não só mantém a perfeita do-
mesticação das instâncias inferiores, se-
não também propicia a estabilidade do
poder simbólico dentro do mesmo tribu-
nal. Explica-se, assim, a dificuldade que
um julgador enfrenta quando revisa um
entendimento consolidado: da mesma
forma que insegurança e autoritarismo
caminham juntos, toda verdade suposta-
mente absoluta necessita de estabilidade
para camuflar a própria fragilidade. O
juiz-de-precedentes poderia ser sintetiza-
do, nas palavras de Nietzsche (sempre
ele!), como um sujeito que inventa “um
outro mundo para poder caluniar e sujar este
aqui”(6). Conseqüentemente, só pessoas
seguras e corajosas têm condições de
romper uma ideologia por meio do re-
conhecimento da precariedade das pró-
prias convicções, da relatividade de toda
certeza, do caráter falível a que todo jul-
gamento está exposto.

A tarefa atual da ciência jurídica não é

mais agarrar-se ao dogma da segurança
jurídica, mas sim reconhecer a própria ne-
cessidade da contradição, da dúvida, da
divergência, para a consolidação de um
pensamento sistemático adequado à comple-
xidade. As ciências sociais contemporâ-
neas, ressalta Bauman(7), devem superar a
pretensão de explicar a crise para expulsá-
la, pois a missão atual é construir uma
teoria do ser-humano-no-mundo que não
veja a incoerência e a desfuncionalidade
como eventos extraordinários que incor-
porariam, na sua definição da existência
humana, aqueles fenômenos que são inex-
plicáveis em termos utilitários e que, por-
tanto, não teriam necessidade de uma
“teoria da crise” especial. Temos de la-
borar a partir de um modelo de tolerân-
cia à crise; um modelo que reconhece
abertamente sua impotência diante da
crise sem, contudo, renunciar à sua tare-
fa. Alia-se a ela para zombar dela; iden-
tifica-a, delimita-a e convida-a para dan-
çar, seguindo o seu ritmo, mas, ao mes-
mo tempo, influenciando os seus passos.

Ao juiz-precedente, vai aqui um con-
selho: ouse duvidar; experimente o ví-
cio que decorre do questionamento
constante; deixe-se sentir e levar pela
incerteza; mal sabe, você, a sensação de
orgasmo que advém de uma crítica. A
sociedade agradece. 

Notas

(1) BOUGNOUX, Daniel. Introdução às Ciências
da Comunicação. Bauru: Edusc, 1999, p. 78.

(2) BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbólico. 5ª ed.,
Rio: Bertrand Brasil, 2000, pp. 7-8.
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derna. 5ª ed., trad. por Carmen Grisci et al.,
Petrópolis: Vozes, 2000, p. 76.
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COM A PALAVRA, O ESTUDANTE:

OS HERÓIS NOS TEMPOS DO TERROR
Otávio Dias de Souza Ferreira

A veneração coletiva a celebridades des-
providas de valores humanitários, aliada
ao sucesso inesgotável da receita holly-
woodiana de produção de heróis em pelí-
culas de ação repletas de sensacionais efei-
tos pirotécnicos, mas escassas de conteú-
dos intelectual, gregário e original, susci-
tam o questionamento sobre as mensa-
gens subliminares transmitidas pelos ído-
los modernos.

Segundo Joseph Campbell, o herói se-
ria alguém que se entrega a um objetivo
mais elevado, deixando de se dedicar prio-
ritariamente a si próprio. Não é materia-
lista, deve ter o livre arbítrio e pode ter a
imaginação poética (como a de Quixo-
te). Esse pensador alerta para o fato de o
mundo atual estar esvaziado de valores
espirituais, o que faz as pessoas se senti-
rem impotentes, entediadas e alienadas
em relação à ordem vigente. A vida mo-
derna é muito complexa para algum ato
de heroísmo se cristalizar antes de ser
descartado como um bem de consumo(1).

Junito de Souza Brandão traçou algu-
mas características dos heróis gregos, tais
como: geralmente eram filhos de um
Deus e de um mortal; a educação ocorria
distante do lar e dos pais, em um rito de
“separação-iniciação-retorno”, no qual o
jovem se ligava a um mundo sagrado; en-
frentavam tarefas perigosas por objetivos
nobres; eram física e espiritualmente su-
periores aos homens; agiam com cora-
gem, ou segundo o coração; e estavam
preparados para o sofrimento, a solidão e
até mesmo para a morte(2).

O brasileiro, por sua vez, consome he-
róis importados, como é o caso dos su-
per-heróis, tão em voga nos blockbusters,
quadrinhos e videogames, os quais são
pessoas mortais, muitas vezes com super-
poderes, representando o bem, em vin-
gança privada contra o mal. Gozam de
fama, embora geralmente não a procu-
rem (o prêmio da “chave da cidade”, as
manchetes de jornais, etc). É o milioná-
rio Bruce Wayne, que vira um justiceiro
— o Batman — depois do cruel assassi-
nato de seus pais. São os muitos persona-
gens (talvez não “super”, mas heróis) vi-
vidos por Charles Bronson, Van Damme,
Chuck Noris e Stalone, que seguem a sina
de pessoas “legitimadas” ao uso de vio-
lência brutal após sofrerem grandes in-
justiças gratuitas. Seus inimigos não me-
recem direitos nem garantias e são con-
denados sumariamente. Nunca pairam
dúvidas de autoria e materialidade. Os
delitos são sempre dolosos. Exclusão so-
cial e estado de necessidade praticamen-

te não existem na realidade em que vi-
vem. Apenas os “mocinhos” são “huma-
nos”. As instituições policiais são geral-
mente incompetentes, quando não cor-
ruptas, e só conseguem capturar os bandi-
dos depois de os heróis os renderem. Isso
se os vilões já não tiverem sido “mere-
cidamente” mortos no derradeiro duelo.

Os demais notáveis cultuados são ba-
sicamente as celebridades do esporte, da
moda e do meio artístico “Pop”, cujas
maiores virtudes são a capacidade atléti-
ca, a fama, a be-
leza física e a acu-
mulação de ri-
quezas.

Os ídolos mo-
dernos têm o po-
der de comuni-
car muitos valo-
res e significados
na educação das
crianças desde
muito cedo, além
de reforçar pos-
turas ideológicas
reacionárias em
jovens e adultos.

Um grande
protótipo do herói atual é Arnold Schwar-
zenegger, celebridade de megaproduções
de Hollywood que é eleito governador de
um dos Estados mais ricos dos Estados
Unidos da América e transforma-se em
grande cabo eleitoral das guerras “em
defesa da democracia mundial”, em um
país que insiste em posar de “guardião
internacional do bem contra as forças do
mal”. No eterno maniqueísmo bélico des-
sa nação, antes os vilões eram os verme-
lhos, agora são os terroristas e os narco-
traficantes.

Na guerra contra as drogas, travada
desde o início do século XX pelas forças
puritanas dos Estados Unidos, acirrada
na década de setenta, durante a Guerra
Fria, a figura do narcotraficante é coloca-
da como um grande herege, bruxo, que
ameaça nossos filhos, exatamente como
na Santa Inquisição(3). Os países pobres,
produtores, são os agressores enquanto os
ricos, consumidores, as vítimas, cabendo
a Washington a defesa destes últimos. Tu-
do acontecendo enquanto o general No-
riega, antigo servidor da CIA, o qual “ar-
rumava” narcodólares para serem usados
segundo interesses dos “ianques” contra
os “subversivos” da América Latina, per-
manece encarcerado como “bode expia-
tório” de um escândalo mal explicado(4).

Na luta contra o “terror”, e isso inclui

também o “narcoterror”, vale tudo. Não
importam os tratados internacionais, a
soberania dos países, nem a ONU. E as
“forças do mal” eleitas pela Casa Branca
— o Taleban, Bin Laden e Sadam Hussein
— são, paradoxalmente, seus mesmos
aliados de tempos recentes.

Os Estados modernos têm se minimi-
zado, os campos de incidência de quase
todas as áreas do Direito têm diminuído,
as garantias e liberdades individuais se
afrouxado, e apenas a amplitude do Di-

reito Penal tem
crescido. É a in-
versão do princí-
pio da subsidia-
riedade do Direi-
to Penal.

O poder pú-
blico enfraqueci-
do atinge as áreas
mais marginali-
zadas quase tão-
somente através
da repressão po-
licial.

Daí a cultura
do medo consa-
gra-se como um

instrumento fundamental de controle so-
cial. Terríveis inimigos são criados a todo
momento e divulgados exaustivamente
pelos meios de comunicação. Dissemi-
na-se uma sensação de perigo iminente
na sociedade, geradora de um clamor pú-
blico por punições cada vez mais severas
e irracionais. Conforme assevera Débora
Regina Pastana, “o medo e a insegurança
permitem ao Estado medidas simbólicas cada
vez mais autoritárias”(5). O temor tira as
atenções políticas de um cenário de pro-
fundas desigualdades sociais e de despro-
porção entre os objetivos estimulados pela
sociedade e os meios disponíveis para as
pessoas atingirem tais objetivos(6).

Com a opressão, por parte do “Esta-
do-herói”, legitimada e com a despoliti-
zação generalizada, aumenta-se o campo
para o fisiologismo em detrimento do de-
senvolvimento do processo democrático
e do próprio exercício da cidadania.

Alba Zaluar entende, segundo citação
de Pastana, que as pessoas trancadas em
suas casas deixam de se organizar, de se
preocupar em participar das decisões lo-
cais que afetem suas vidas. Fazem o con-
trário, armam-se e buscam reforçar a pró-
pria defesa de maneira isolada da comu-
nidade(7). E quanto maior a segregação,
maior a intolerância! Esse processo esti-
mula ainda mais o culto ao “ter”, ao invésO
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A cultura do medo consagra-se
como um instrumento

fundamental de controle social.
Terríveis inimigos são criados a

todo momento e divulgados
exaustivamente pelos meios de

comunicação. Dissemina-se uma
sensação de perigo iminente na

sociedade, geradora de um clamor
público por punições cada vez

mais severas e irracionais.
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Entidades que
assinam o Boletim:

— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS— AMAZONAS
• Associação dos Magistrados do Amazonas
• Ministério Público do Amazonas

— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ— CEARÁ
• Associação Cearense de Magistrados

— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL— DISTRITO FEDERAL
• Associação dos Juízes Federais do

Brasil - AJUFE
• Associação dos Magistrados do

Distrito Federal

— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO— ESPÍRITO SANTO
• Ministério Público do Estado do Espírito Santo

— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS— GOIÁS
• Associação Goiana do Ministério Público
• Associação dos Magistrados do Estado

de Goiás - (Asmego)

— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO— MARANHÃO
• Associação dos Delegados de Polícia Civil

do Estado do Maranhão

— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL— MATO GROSSO DO SUL
• Associação dos Delegados de Polícia

de Mato Grosso do Sul
• Associação Sul-Matogrossense do

Ministério Público
• Sindicato dos Defensores Públicos

do Mato Grosso do Sul

— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS— MINAS GERAIS
• Curso A. Carvalho Sociedade Ltda.

- Belo Horizonte
• Praetorium - Instituto de Ensino,

Pesquisa e Atividades de Extensão
em Direito Ltda.

• Sindicato dos Delegados de Polícia Federal
em Minas Gerais - SINDPF/MG

— PARÁ— PARÁ— PARÁ— PARÁ— PARÁ
• Associação do Ministério Público do

Estado do Pará

— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ— PARANÁ
• Associação dos Delegados de Polícia

do Estado do Paraná
• Ministério Público do Estado do Paraná

— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO— RIO DE JANEIRO
• Fundação Escola Superior da Defensoria

Pública do Estado do Rio de Janeiro -
FESUDEPERJ

— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL— RIO GRANDE DO SUL
• Associação dos Delegados de Polícia do

Rio Grande do Sul - ASDEP/RS

— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO— SÃO PAULO
• Associação dos Delegados de Polícia do

Estado de São Paulo
• Associação Nacional dos Delegados de Polícia

Federal - Rg. SP - ADPF
• Associação Paulista de Magistrados - Apamagis
• Curso Anglo Triumphus - Sorocaba
• Curso C.P.C.
• Ordem dos Advogados do Brasil
• Sindicato dos Delegados de Polícia

do Estado de São Paulo
• Veredicto Curso de Preparação

às Carreiras Jurídicas - Campinas
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do “ser”, transportando a lógica utilitaris-
ta à esfera dos relacionamentos interpes-
soais, reproduzindo-a inclusive nas rela-
ções de idolatria.

As cadeias vão se enchendo como nun-
ca, ocupando-se de parcelas dos “exérci-
tos de reserva” de mão de obra, na preten-
são de, por um lado, neutralizar corpos
indóceis, insubmissos a um sistema em
hipertrofia e, por outro, de impor social-
mente a moral do trabalho.

Quem seriam os heróis com quem se
identificaria um miserável jovem iraquia-
no ou palestino, senão os soldados márti-
res que entregam as próprias vidas na de-
fesa de seus povos contra as brutalidades
dos alienígenas? E no caso de um jovem
de uma favela, quem senão aqueles seus
poucos vizinhos, como os traficantes de
drogas, que conseguiram atingir algum
poder e alguma ascensão social numa so-
ciedade (quase) estamental? Campbell
adverte que “chamar alguém de herói ou
monstro depende de onde se localiza o foco de
sua consciência”(8).

Enquanto os versos da canção de Ca-
zuza clamam por ideologia, lamentando a
morte dos heróis de uma geração por over-
dose, os super-heróis modernos seguem
implacáveis estrelando espetáculos nos
quais criam, alimentam e destroem mons-
tros e sonhos. 

Notas

(1) CAMPBELL, Joseph. MOYERS, Bill. O Poder
do Mito. 21ª ed., Cap. V, São Paulo: Editora
Palas Athenas, 2003.O
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(2) BRANDÃO, Junito de Souza. Mitologia Gre-
ga, vol. III, Capítulo 1, 6ª ed., Petrópolis: Edi-
tora Vozes, 1995.

(3) A professora Vera Malaguti Batista remete-se a
tal analogia entre a guerra contra as drogas e a
Inquisição criada por Nilo Batista em outro
texto (BATISTA, Vera Malaguti. “O tribunal
de drogas e o tigre de papel”, Revista de Ciências
Criminais nº 4, ITEC, Porto Alegre: Editora
Notadez, 2002, p. 111.).

(4) ARBEX JR., José. Narcotráfico – Um Jogo de
Poder nas Américas, capítulo 3, 8ª impressão,
Coleção Polêmica, São Paulo: Editora Moder-
na, 2000.

(5) PASTANA, Débora Regina. “Cultura do Medo-
reflexões sobre violência criminal, controle social
e cidadania no Brasil”, IBCCRIM. São Paulo,
2003, p. 97.

(6) Tal ponderação faz parte da explicação funcio-
nalista da criminalidade de Robert Merton
(PIERANGELLI, José Henrique. ZAFFARO-
NI, Eugenio Raúl. Manual de Direito Penal
Brasileiro. Parte Geral, 4ª ed., São Paulo: Edito-
ra Revista dos Tribunais, Brasil, 2002, pp. 316,
317).

(7) PASTANA, Débora Regina. “Cultura do Medo-
reflexões sobre violência criminal, controle so-
cial e cidadania no Brasil”, IBCCRIM, São
Paulo, 2003, p. 97.

(8) CAMPBELL, Joseph. O Poder do Mito, obra
cit., p. 135.
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ESCREVAM NO BOLETIM!

O Boletim depende da colaboração dos leitores. Os artigos devem ser inédi-
tos em quaisquer veículos, Internet inclusive, e ser enviados em envelope con-
tendo gravação feita em disquete 3½ e processador de texto Word for Windows,
além do texto impresso em 2 vias.

Os trabalhos deverão ser precedidos por uma folha onde se fará constar: o
título do trabalho, o nome do autor (ou autores), endereço, telefone, fax e e-
mail, situação acadêmica, títulos, instituições às quais pertença e a principal
atividade exercida.

Solicitamos, ainda, que os artigos tenham 3, 5 ou 6 laudas. Os parágrafos
devem ser justificados. Não devem ser usados recuos, deslocamentos, nem
espaçamentos antes ou depois. Não se deve utilizar o tabulador para determi-
nar os parágrafos: o próprio já determina, automaticamente, a sua abertura.
Como fonte, usar o Times New Roman, corpo 12. Os parágrafos devem ter
entrelinha 1,5; as margens superior e inferior 2,5 cm e as laterais 3,0 cm. O
tamanho do papel deve ser A4.

Aos estudantes de graduação, o Boletim dedica uma seção exclusiva.
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